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[k1]Woord vooraf bij de derde druk[#k1] 
 
De dynamiek van de wisselwerking tussen bestuursrecht en overheidsbeleid is groot. In de 
vijf jaar tussen de tweede en deze derde druk heeft zich dit vooral geuit op het vlak van 
internationalisering en privatisering. ‘Government’, als sturingsconcept waarin overheden 
een duidelijke regiefunctie hebben, heeft ruimte gemaakt voor ‘governance’. Governance 
verwijst naar sturing zonder enkelvoudige regisseur: interactieve besluitvorming als een 
proces met meerdere onderling afhankelijke actoren, van soms zeer diverse pluimage 
(publiek en privaat) en opererend op verschillende niveaus (van decentraal tot 
internationaal). 
De wereld van het bestuursrecht is er in deze multi-actor en multi-level wereld niet direct 
overzichtelijker op geworden. De uitdaging om de nieuwe ontwikkelingen didactisch vorm te 
geven, en overigens ook de gestage stroom van met name nieuwe jurisprudentie en 
wetgeving in kaart te brengen, is groot en het resultaat van deze uitdaging ligt nu voor u.  
Als rode draad is gekozen voor een indeling waarbij verschillende stappen in de 
beleidsvoering door het openbaar bestuur worden verbonden met vier dimensies van het 
bestuursrecht (Normering, Instrumentatie, Controle en Internationalisering). Daarbij komen 
tevens privaatrechtelijke en Europeesrechtelijke aspecten aan bod, terwijl ook de juridische 
vormgeving van de verhouding tussen overheid en markt wordt besproken..  
 
Van de vier auteurs verbonden aan de tweede druk van dit boek verlieten er drie, Rob 
Schobben, Wouter Werner en Ko van Zundert, de Universiteit Twente (UT). Daarom ligt de 
verantwoordelijkheid voor de uitvoering van deze derde druk ten volle bij ondergetekende. 
Dat neemt niet weg dat het boek voortbouwt op de basis waaraan zij (en voor de eerste druk, 
Eric Helder) in belangrijke mate hebben bijgedragen.  
 
Verschillende leden van het departement Legal & Economic Governance Studies van de 
Faculteit Bedrijf, Bestuur en Technologie van de Universiteit Twente hebben aan de 
totstandkoming van dit boek bijgedragen. Ik ben hen daarvoor zeer erkentelijk; in het 
bijzonder Marc Harmsen, die het gehele concept van dit boek doornam en van commentaar 
voorzag, alsmede Ramses Wessel en Marieke van Genugten, die commentaar leverden op 
de concepten van respectievelijk hoofdstuk 11 en hoofdstuk 12. Voorts gaat mijn dank uit 
naar Yvonne Denissen-Visscher van de Saxion Hogeschool Enschede, voor haar 
commentaar op de eerste hoofdstukken van het concept.  
 
De titel van het boek is enigszins aangepast. Bestuursrecht met beleid was weliswaar 
pakkend, maar bevatte toch ook de suggestie dat het bestuursrecht uiteindelijk ook een 
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kwestie van beleid is. We moeten de voortbrengselen van het bestuur echter niet verwarren 
met de eisen van het recht!  
Rest nog te wijzen op de conclusie aan het slot van dit boek: ‘het bestuursrecht is van 
publiek belang (zie art. 107 lid 2 Gw) en een avontuur voor wie het aandurft’ – ik geef dat de 
lezer alvast mee; wie tot het einde bij de les blijft, zal begrijpen waarom.  
 
Ondergetekende houdt zich aanbevolen voor opmerkingen van de lezers. 
 
Michiel Heldeweg 
Enschede,  
oktober 2005 
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Lijst van afkortingen 
 
AA  Ars Aequi 
AB  Administratiefrechtelijke Beslissingen (t/m 1970: ARB) 
abbb  algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
ABRS  Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State 
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AGRS  (voormalige) Afdeling Geschillen van Bestuur van de Raad van State 
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avv  algemeen verbindend voorschrift 
Awb  Algemene wet bestuursrecht 
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Awr  Algemene wet inzake rijksbelastingen 
bas  besluit van algemene strekking 
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GS  Gedeputeerde Staten 
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Gst  Gemeentestem 
Gw  Grondwet 
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 11 
Wbb  Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie 
Wet RO Wet op de rechterlijke organisatie 
WGR  Wet Gemeenschappelijke Regelingen 
Wm  Wet milieubeheer 
Wro  Wet op de ruimtelijke ordening 
Wrvs  Wet op de Raad van State 
Zbo  Zelfstandig bestuursorgaan 
 12 
 
 
[k1]Inleiding[#k1] 
 
Bestuursrecht en beleid is een studieboek, bedoeld als nadere verkenning van het algemeen 
deel van het bestuursrecht. Het boek beperkt zich tot een behandeling op hoofdlijnen; voor 
een meer uitvoerige uiteenzetting zij verwezen naar bestuursrechtelijke handboeken. 
Verondersteld wordt dat de lezer al bekend is met de grondtrekken van het Nederlandse 
recht en op inleidend niveau een beeld heeft van de plaats en inhoud van het publiekrecht. 
 
[k4]Bestuursrecht[#k4] 
Bestuursrecht betreft de rechtsnormen voor, door en van het overheidsbestuur. Met de focus 
op het algemeen deel van het bestuursrecht wordt ingezoomd op algemene leerstukken 
zoals de rechtsvormen van het besturen (openbare lichamen, bestuursorganen), 
rechtsfiguren van het besturen (besluiten, beschikkingen, sancties), rechtsnormen 
(wetgeving en rechtsbeginselen), alsmede op rechtsbescherming tegen het besturen. Op 
bijzondere delen van het bestuursrecht (zoals ruimtelijk en economisch bestuursrecht) wordt 
niet apart ingegaan.  
 
[k4]Beleid[#k4] 
De behartiging van het algemeen belang is ons vertrekpunt. Deze behartiging is geen 
vrijblijvende aangelegenheid, maar verlangt een beleidsmatige aanpak. De bestuurspraktijk 
wordt daarom in belangrijke mate gekenmerkt door (discussie over) de ontwikkeling, 
formulering, vaststelling en uitvoering van het overheidsbeleid, toegespitst op een bepaalde 
taak. Het bestuursrecht geeft hiervoor de rechtsnormen (bijvoorbeeld rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid), de instrumenten die het beleid kunnen dragen (zoals regelgeving, plannen, 
vergunningen, uitkeringen, heffingen en sancties) en de controlemechanismen (waarmee 
wanbeleid kan worden voorkomen of gecorrigeerd, bijvoorbeeld door de rechter). 
Bestuursrecht en beleid zijn, kortom, gescheiden maar nadrukkelijk met elkaar vervlochten 
en juist dat is in dit boek de leidraad.  
 
[k4]Dimensies[#k4] 
Terwijl de indeling van dit boek enkele schakels in het beleidsproces als uitgangspunt heeft, 
wordt simultaan aangesloten bij een viertal dimensies van het bestuursrecht, te weten: 
1 normering van het besturen: de algemene normatieve grondslagen en richtsnoeren 
voor het bestuursbeleid; 
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2 instrumenten voor het besturen: de juridische instrumenten die het bestuur kan 
gebruiken ter behartiging van het algemeen belang; 
3 controle op het besturen: de juridische remedies tegen onrechtmatig (en ondoelmatig) 
besturen; 
4 internationalisering van het besturen: bovennationale beleidsvoering en 
bestuursrechtelijk relevante rechtsvorming, met name op Europees niveau. 
 
Door zowel het spoor van het beleidsproces als dat van de dimensies van het bestuursrecht 
te volgen, is het evenwicht tussen bestuursrecht en beleid zo duidelijk mogelijk voor het 
voetlicht gebracht. Het gaat immers niet alleen om de realisatie van het beleid(sproces), 
maar ook om de realisatie van bestuursrecht.  
 
Met de vier dimensies wordt voortgebouwd op Van der Hoeven. Hij introduceerde drie 
dimensies: legitimatie, instrumentatie en waarborg (Van der Hoeven, 1989). Deze dimensies 
worden typerend geacht voor de achtereenvolgende ontwikkelingsstadia van het 
bestuursrecht sinds de Middeleeuwen. Bij het in dit boek gebruikte beeld heeft legitimatie 
zich, vooral dankzij de opkomst en codificatie van ongeschreven recht (algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur, ook wel abbb; in de Algemene wet bestuursrecht) ontwikkeld tot het 
bredere begrip normering. De dimensie waarborging werd controle om aan te geven dat dit 
zich beperkt tot de wijze van controleren. De inhoudelijke rechterlijke toetsingscriteria (met 
name de voornoemde abbb) vormen nu immers als beslismaatstaven voor het besturen 
mede de inhoud van normering. Daarnaast zien we de internationalisering van het besturen 
en van het bestuursrecht als een belangrijke toegevoegde dimensie van het nationale 
bestuursrecht. 
 
[k4]Hoofdstukindeling[#k4] 
Uit de hiervoor weergegeven achtergrond komt de indeling van de hoofdstukken van dit boek 
voort. Elke dimensie vormt een zelfstandig deel van het boek. Per deel worden verschillende 
relevante aspecten van die dimensie behandeld, afgestemd op de relevante beleidsschakels. 
Natuurlijk behoeft het eerste deel een inleiding waarin de relatie tussen bestuursrecht en 
beleid wordt geproblematiseerd en plaats en inhoud van het bestuursrecht in zeer basale zin 
worden verduidelijkt. 
Het boek sluit af met een epiloog waarin de relatie tussen overheid en markt centraal staat. 
Het hoofdstuk is bedoeld als reflectie, omdat het thema leidt tot vragen over welke publieke 
belangen bestuurlijke interventies behoeven (of niet, omdat zij aan de markt kunnen worden 
overgelaten) en zo ja, over de vorm van het bestuurlijk optreden. 
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[k4]Algemene wet bestuursrecht[#k4] 
Met de focus op het algemeen deel van het bestuursrecht is de reeds genoemde Algemene 
wet bestuursrecht (Awb) essentiële wetgeving bij de behandeling van verschillende 
leerstukken. Als dat echt nodig is, worden wetteksten aangehaald. Helaas is de gehele wet 
inmiddels van een omvang dat opname ervan in dit boek geen optie was. 
 
[k4]Didactisch[#k4] 
Los van de hoofdstructuur van dit boek wordt getracht aan de hand van inleidende teksten 
per hoofdstuk het leerproces te bevorderen. Binnen de hoofdstukken wordt veelvuldig 
gebruikgemaakt van schema’s om de besproken stof overzichtelijk samen te vatten. Op de 
website http://www.recht.wolters.nl staan vragen per hoofdstuk. De site bevat tevens actuele 
informatie over ontwikkelingen in het algemene deel van het bestuursrecht. 
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[k0]Deel 1 Normering van het besturen[#k0] 
 
1 Oriëntatie op het bestuursrecht 
2 Algemene regels van bestuursrecht: de Awb 
3 Beleidsvoerders en belanghebbenden 
4 Beleid geregeld: besturen op basis van algemeen verbindende voorschriften 
5 Beleid genormeerd: bestuursrechtelijke beginselen 
 
In het eerste deel gaan we in op de normatieve grondslagen van het bestuursrecht. In 
hoofdstuk 1 geven we een beeld van bestuursrecht als vakgebied. Daarna komt in hoofdstuk 2 
de Algemene wet bestuursrecht (Awb) aan de orde, omdat deze wet beoogt de algemene 
regels van het bestuursrecht te codificeren. Aansluitend richten we in hoofdstuk 3 onze 
aandacht op de bestuurlijke organisatie (en de toedeling van bevoegdheden) en op 
belanghebbenden. In hoofdstuk 4 en 5 gaan we, ten slotte, dieper in op de belangrijkste 
geschreven en ongeschreven rechtsnormen voor het besturen.  
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[k1]1 Oriëntatie op het bestuursrecht 
 
1.1 Enkele illustraties van bestuursrecht en beleid 
1.2 Besturen met beleid 
1.3 De staatsrechtelijke inbedding 
1.4 Bestuursrecht nader bepaald 
1.5 Conclusies 
 
Dit eerste hoofdstuk is bedoeld als een inleidende oriëntatie op het bestuursrecht bij het voeren 
van beleid. Het voeren van beleid houdt in dat het bestuur doelen formuleert en vervolgens 
tracht deze op een effectieve en efficiënte wijze te realiseren. Pogingen om het algemeen 
belang te behartigen brengen vaak mee dat wordt ingegrepen in belangen van individuele 
burgers; soms in positieve zin (zoals door toekenning van een subsidie of uitkering), maar ook 
wel in negatieve zin (zoals bij onteigening vanwege de aanleg van een nieuwe 
goederenspoorlijn). Waarom zouden burgers, in het bijzonder dat laatste, accepteren? Naar 
geldende opvattingen moet die acceptatie uitdrukkelijk worden verworven. Het staats- en 
bestuursrecht gaat uit van beleidsvoering als gezagsuitoefening, waarbij aanvaarding door 
overtuiging een belangrijk uitgangspunt is. Dat uitgangspunt moet natuurlijk worden verzoend 
met de overweging dat het voeren van beleid niet steeds afhankelijk kan zijn van eenieders 
instemming. Daarom zijn juridische spelregels ontworpen die meer nauwkeurig aangeven hoe 
gezag – of zoals dat in het recht heet: legitimiteit – moet worden verworven. Deze spelregels 
geven aan wie beleid mag voeren en op welke wijze dit moet geschieden.  
 
We beginnen dit hoofdstuk met een paar voorbeelden die de spanning tussen bestuursrecht en 
beleid illustreren (par. 1.1). In paragraaf 1.2 gaan we vervolgens in op de juridische status van 
het verschijnsel beleid, zodat we begrijpen hoe ver de bestuursrechtelijke beteugeling daarvan 
reikt. Het bestuursrecht zelf is weer ingebed in een set van staatsrechtelijke spelregels, die 
samen de idee van de democratische rechtsstaat omlijnen. Daarom gaan we in paragraaf 1.3 
op deze staatsrechtelijke uitgangspunten in. Aansluitend brengen we dan in paragraaf 1.4 het 
bestuursrecht als rechtsgebied, op hoofdlijnen, nader in kaart. We sluiten in paragraaf 1.5 af 
met enkele conclusies. 
 
[k2]1.1 Enkele illustraties van bestuursrecht en beleid[#k2] 
De volgende vier voorbeelden hebben zich in de bestuursrechtelijke praktijk voorgedaan. 
Steeds ging het om een beleidsbeslissing van het bestuur waartegen burgers of bedrijven 
bescherming zochten bij de rechter. De rechter stond voor een lastige vraag. Het voeren van 
beleid is door de wetgever overgelaten aan het bestuur. Hoe kon de rechter het concrete 
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gebruik van deze ‘beleidsvrijheid’ toetsen aan de eisen van het bestuursrecht, zonder de 
bestuurlijke vrijheid teniet te doen en zonder zichzelf op de plaats van het bestuur te stellen?  
 
We beginnen met een zaak die kort na de Tweede Wereldoorlog speelde in Doetinchem en die 
algemeen gezien wordt als een belangrijk beginpunt van rechterlijke toetsing van 
bestuursbeleid, oftewel van juridische normering van bestuursbeleid (subpar. 1.1.1; 
praktijkvoorbeeld 1). In de praktijkvoorbeelden in 1.1.2 t/m 1.1.4 zullen we zien hoe rechters 
sinds ‘Doetinchem’ tot een nadere juridische normering van het bestuursbeleid zijn gekomen.  
 
[k3]1.1.1 Praktijkvoorbeeld 1 – Een niet-onredelijke woonruimtevordering?[#k3] 
In de periode kort na de Tweede Wereldoorlog was er een acute en zeer nijpende woningnood. 
Met het oog hierop voorzag de Woonruimtewet 1947 (Stb. H291) in de bevoegdheid van 
burgemeester en wethouders om ten behoeve van personen zonder (adequate) woonruimte bij 
anderen beschikbare woonruimte te vorderen. In oktober 1947 vorderden burgemeester en 
wethouders van Doetinchem van het aldaar woonachtige echtpaar L. enkele kamers van hun 
woning ten behoeve van inwoning door een gezin (bestaande uit een man, een vrouw en hun 
twee kinderen). Deze vordering werd door het echtpaar bestreden waarbij een psychiatrisch 
rapport werd overgelegd waarin werd gesteld dat het echtpaar L. geestelijk dermate labiel was 
dat gedwongen inwoning door derden voor hen zo onverdraaglijk zou zijn dat een en ander zou 
resulteren in (hernieuwde) opname van het echtpaar in een inrichting voor zenuwzieken.  
 
Burgemeester en wethouders konden op grond van art. 7 van de Woonruimtewet woonruimte 
vorderen ‘ter bevordering van een doelmatige verdeling van woongelegenheid in de gemeente’ 
en hadden daarbij onder meer rekening te houden met de rechtspositie van betrokkenen. In art. 
32 van de wet werd aangegeven dat deze vorderingen ingevolge art. 7 werden ‘geacht een 
doelmatige verdeling van de woongelegenheid in de gemeente te bevorderen’, en voorts dat 
‘tegenbewijs (...) voor de rechter (...) niet (is) toegelaten.’ Kort en goed, de wetgever had het 
inhoudelijk oordeel over de juiste toepassing van deze bevoegdheid voorbehouden aan 
burgemeester en wethouders. Aangenomen werd dat de rechter dit oordeel zou moeten 
respecteren. In het door de Hoge Raad uitgesproken arrest in deze zaak – het zogenoemde 
[jur]Doetinchemse woonruimtevorderingsarrest (HR 25 februari 1949, NJ 1949, 558)[#jur] – 
volgt de Hoge Raad dit uitgangspunt. Daaraan werd echter wel toegevoegd dat ‘voor 
tussenkomst van den rechter reden zou kunnen zijn, indien de vordering als een daad van 
willekeur zou zijn aan te merken’ en voorts ‘dat deze figuur (van de daad van willekeur, mah) 
zich voordoet, als moet worden aangenomen, dat de vorderende autoriteit bij de afweging van 
de in aanmerking komende belangen in redelijkheid niet tot een vordering heeft kunnen komen, 
en dus de afweging van die belangen geacht moet worden niet te hebben plaatsgehad.’  
 18 
Op basis van deze benadering oordeelde de Hoge Raad in deze zaak dat het college de 
belangen van het echtpaar had meegewogen en dat van willekeur geen sprake was. 
 
Volgens de geciteerde passage geeft de rechter geen inhoudelijke waardering van belangen en 
controleert hij ‘slechts’ of het bestuur een belangenwaardering heeft gepleegd. Burgemeester 
en wethouders mogen immers niet ‘zomaar wat vorderen’. De vrijheid van het bestuur tot het 
voeren van beleid wordt in de uitspraak begrensd door de eis dat die vrijheid niet tot onredelijke 
resultaten mag leiden. Als de uitkomst van de besluitvorming een onredelijk besluit is, houdt de 
rechter het erop dat er kennelijk geen belangen zijn afgewogen. Als de beslissing daarentegen 
niet-onredelijk is, is er geen reden om te twijfelen over de voorafgaande belangenafweging. Wat 
de (meest) redelijke beslissing is, blijft zo een exclusieve zaak van het bestuur en daardoor blijft 
het beleid zelf dus buiten schot. Daarom wordt wel gesproken van een [m]marginale toets[#m]; 
de rechter bepaalt eigenlijk slechts de buitengrenzen van het bestuurlijke speelveld. 
 
Klaarblijkelijk vat de rechter de vrijheid van het bestuur tot het voeren van beleid tevens op als 
plicht, te weten als plicht tot het waarderen en afwegen van belangen. Kennelijk denkt ook de 
wetgever er zo over want deze eis vinden we tegenwoordig ook in de wet, te weten in art. 3:4 lid 
1 Awb:  
 
[cit]'Het bestuursorgaan weegt de rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen af, voor zover 
niet uit een wettelijk voorschrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking 
voortvloeit.' [#cit] 
 
[k3]1.1.2 Praktijkvoorbeeld 2 – Afvalinzameling in twee fasen getoetst?[#k3] 
Praktijkvoorbeeld 2 is ontleend aan een uitspraak van een bestuursrechter, te weten de 
(voormalige) [jur]Afdeling Rechtspraak van de Raad van State, uit 1983 (AB 1984, 267; 
Vuilcontainers Hoorn)[#jur]. Een verzoek van een reinigings- en transportbedrijf om verlening 
van een vergunning voor het inzamelen van bedrijfsafval door middel van kleine containers was 
door het gemeentebestuur geweigerd. De reden was dat deze vergunning inmiddels was 
afgegeven aan de eigen dienst gemeentewerken. Daardoor rees de vraag of hier het belang 
van een particulier bedrijf was genegeerd ten faveure van het eigen belang van de gemeente. 
 
Volgens de bestuursrechter was de gemeentelijke Afvalstoffenverordening verbindend. 
Uitgangspunt van de verordening was de aanwijzing van de dienst gemeentewerken als 
inzameldienst van (alle) afvalstoffen. De verordening maakte het echter uitdrukkelijk mogelijk 
aan anderen een vergunning te verlenen voor het inzamelen van bepaalde afvalstoffen, zoals 
bedrijfsafval. Een aanvraag van zo’n vergunning kon worden geweigerd als verlening in strijd 
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zou zijn met het streven naar een ‘doelmatige verwijdering van afvalstoffen', wat wilde zeggen: 
een uit milieuoogpunt verantwoorde wijze van verwijderen. Kort en goed, er was ruimte voor 
een eigen vergunningenbeleid van het gemeentebestuur, mits men binnen de grenzen van dit 
doelmatigheidscriterium bleef. 
 
Eerst [me]fase 1: de redelijkheid van het beleid[#me] ging de rechter na hoe de wettelijk 
gegeven beleidsvrijheid door het gemeentebestuur werd ingevuld. Hieruit bleek dat een beleid 
werd gevoerd waarin bij het inzamelen van bedrijfsafval het volgende onderscheid werd 
gemaakt: inzameling met behulp van grote containers, uit te voeren door meerdere bedrijven, 
en inzameling door gebruik van kleine containers, waarbij slechts één bedrijf werd 
ingeschakeld. Volgens het gemeentebestuur werd de doelmatigheid bij inzameling met kleine 
containers beter gewaarborgd als de inzameling was geconcentreerd bij één vergunninghouder. 
De bestuursrechter vond dit beleid ‘niet onredelijk'. Dat er wellicht ook een ander redelijk beleid 
voor de gegeven bevoegdheden mogelijk is, deed voor de rechter niet (meer) terzake. 
 
Vervolgens [me]fase 2: de redelijkheid van de beleidstoepassing[#me] ging de rechter expliciet 
na of het (niet-onredelijke) beleid in het concrete geval op de juiste wijze was toegepast. ‘In 
overeenstemming met het beleid' was besloten om inderdaad één inzamelaar aan te wijzen 
voor bedrijfsafval in kleine containers. De toepassing was dus in elk geval consistent. Was het 
in redelijkheid ook te verdedigen dat in dit geval de eigen dienst gemeentewerken 
vergunninghouder werd? Ja, zei de rechter. Juist omdat deze dienst ook al het huishoudelijk 
afval ophaalde bij de bedrijven, kon het bedrijfsafval in kleine containers in één moeite door 
worden meegenomen. Bovendien was de dienst voldoende op zijn taak berekend, waardoor de 
continuïteit – in de gehele gemeente – goed was gewaarborgd. Beide overwegingen zijn 
relevant voor het streven naar doelmatigheid en daarom vond de rechter deze wijze van 
toepassen van beleid eveneens ‘niet-onredelijk'. 
 
Duidelijk mag zijn dat de rechter met deze manier van toetsen diep kan doordringen in de 
beleidsvoering. Strikt genomen houdt de rechter echter nog steeds halt bij de norm van het 
willekeurverbod: zolang het algemene beleid en de concrete toepassing daarvan niet-onredelijk 
zijn, blijft het bestuur met zijn beleidskeuzes binnen de grenzen van het recht. 
 
[k3]1.1.3 Praktijkvoorbeeld 3 – Onevenredige planologische nadelen?[#k3] 
In praktijkvoorbeeld 3, ontleend aan [jur]Afdeling Bestuursrechtspraak Raad van State 9 mei 
1996 (AB 1997, 93; Maxis/Praxis)[#jur], gaat het om Kwantum BV dat een nieuwe vestiging 
wilde realiseren in Venlo. Op het beoogde industrieterrein lieten de gebruiksvoorschriften van 
het bestemmingsplan echter geen detailhandel toe. Gelukkig voor Kwantum waren 
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burgemeester en wethouders bereid vrijstelling te verlenen van deze gebruiksvoorschriften. 
Daardoor werd het mogelijk alsnog detailhandel, zoals door Kwantum BV, toe te laten.  
 
Tegen het besluit tot vrijstelling werd echter door Maxis BV, Praxis Vastgoed BV en Praxis 
Doe-het-zelf Center BV bezwaar gemaakt. Zij hadden namelijk bedrijfsruimten in de buurt 
van het industrieterrein waar de Kwantum-vestiging was gepland en vreesden voor 
economisch nadeel. Na de bezwaarprocedure stelden zij beroep in bij de rechtbank. De 
rechtbank stelde hen in het gelijk. Daarop stelden burgemeester en wethouders van Venlo 
en Kwantum Nederland BV, op hun beurt, tegen de uitspraak van de rechtbank hoger beroep 
in bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State. 
 
De centrale vraag was of burgemeester en wethouders gebruik mochten maken van hun 
bevoegdheid vrijstelling te verlenen en in het bijzonder of zij door dit te doen in strijd 
handelden met art. 3:4 lid 2 Awb. Deze bepaling betreft de belangenafweging door het 
bestuur en luidt:  
 
[cit]'De voor een of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet 
onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen.'[#cit] 
 
Van meet af aan was duidelijk dat burgemeester en wethouders een zekere keuzevrijheid 
hebben bij de toepassing van aan de orde zijnde vrijstellingsbevoegdheid.  
 
De rechtbank oordeelde (onder meer) dat burgemeester en wethouders met de vrijstelling 
een voorschot hadden genomen op de reeds aangekondigde besluitvorming door de 
gemeenteraad over de realisatie van een woonthemacentrum naast het industrieterrein waar 
Kwantum zich wilde vestigen. Door de vrijstelling voor Kwantum moest de gemeenteraad de 
nieuwe Kwantum-winkel (maar) zien in te passen in de plannen voor het 
woonthemacentrum. De rechtbank zag hierin een voldongen feit, dat voor de herziening van 
het bestemmingsplan ten behoeve van het woonthemacentrum de invloedsmogelijkheden 
van Maxis/Praxis beperkte. Volgens de rechtbank waren die gevolgen van de vrijstelling 
daarom voor hen onevenredig benadelend ten opzichte van de met dat besluit te dienen 
doelen. 
 
De Afdeling vond dat het oordeel van de rechtbank berustte op een verkeerde uitleg van art. 
3:4 lid 2 Awb. Uit de wetshistorie bij deze bepaling bleek, volgens de Afdeling, dat het niet de 
bedoeling is ‘dat de rechter gaat beoordelen, welke nadelige gevolgen nog wel en welke niet 
meer evenredig zijn, of dat de rechter gaat uitmaken welke uitkomst van de 
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belangenafweging als het meest evenwichtig moet worden beschouwd.’ De rechtbank had 
zich moeten beperken tot de vraag, ‘of sprake is van een zodanige onevenwichtigheid van 
de afweging van de betrokken belangen, dat moet worden geoordeeld dat (...) 
(burgemeester en wethouders) niet in redelijkheid tot verlening van de gevraagde vrijstelling 
hebben kunnen komen.’ Volgens de Afdeling was geen sprake van een dergelijke 
onredelijkheid. De assortimenten van Maxis/Praxis enerzijds en Kwantum anderzijds waren 
maar zeer beperkt overlappend. Ook lag de beoogde Kwantum-locatie niet op, maar naast 
het gebied van het geplande woonthemacentrum. De invloed van Maxis/Praxis op deze 
planvorming werd daarom allesbehalve illusoir. De Afdeling verklaarde het hoger beroep 
gegrond en nam vervolgens die beslissingen waardoor de oorspronkelijke 
vrijstellingsbeslissing kon worden geëffectueerd. 
 
We zien dat de hoogste bestuursrechter het nieuwe criterium voor belangenafweging, te 
weten de evenredigheid, uitlegt overeenkomstig de oude rechtsopvatting (ook wel doctrine). 
Intussen voegt het nieuwe criterium natuurlijk toch wel iets toe. Het bestuur wordt door art. 
3:4 lid 2 Awb verplicht zorgvuldig te kijken naar de verhouding tussen voordelen verbonden 
aan het doel van een beslissing en de nadelen ervan voor belanghebbenden. De rechter kan 
hierop vervolgens weer toezien.  
 
[k3]1.1.4  Praktijkvoorbeeld 4 – Afwijkend schadevergoedingsbeleid?[#k3] 
Een glastuinbouwer ondervond teeltplanschade als gevolg van extreem zware regenval op 
13 en 14 september 1998. Op grond van de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en 
zware ongevallen (hierna: de WTS) kan de staatssecretaris van Binnenlandse Zaken en 
Koninkrijksrelaties een tegemoetkoming in de geleden schade toekennen. Op aanvraag van 
de glastuinbouwer geschiedde dit ook in zijn geval, maar tot zijn ongenoegen tot een lager 
bedrag dan gebruikelijk. De reden voor die lagere vaststelling lag in het volgende. 
 
Speciaal voor de toekenning van teeltplanschade ten gevolge van de extreem zware 
regenval in 1998 had de staatssecretaris voor de toepassing van de WTS enkele 
beleidskeuzes in algemene zin vastgelegd in een zogenoemde beleidsregel. Het in 
aanmerking te nemen schadebedrag wegens teeltplanschade werd op grond van die 
regeling berekend volgens een bepaalde formule, laten we zeggen: formule A. 
Bij de beslissing in dit geval paste de staatssecretaris echter een voor de vaststelling van de 
schade bij glastuinbouwbedrijven aangepaste formule A toe, laten we zeggen: formule B. Hij 
stelde hierover dat het een verfijning van formule A betrof – en niet een afwijking daarvan – 
aangezien sommige factoren uit formule A niet goed op glastuinbouwbedrijven toepasbaar 
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zouden zijn (onder andere omdat bij waterschade in een deel van de kas, de teelt in de 
gehele kas wordt beïnvloed). 
 
Uiteindelijk moest de [jur]Afdeling Bestuursrechtspraak (ABRS 10 juli 2002, JB 2002, 
245)[#jur] oordelen over de (volgens de glastuinbouwer te lage) toekenning van 
schadevergoeding. De Afdeling keek (weer) eerst naar de redelijkheid van het beleid zelf (in 
dit geval naar de beleidsregel met formule A) en vervolgens naar de redelijkheid van de 
toepassing ervan. De beleidsregel werd niet-onrechtmatig geoordeeld en was volgens de 
Afdeling onverkort van toepassing op glastuinbouwbedrijven. Voorts was de Afdeling van 
oordeel dat de formule B geen verfijning maar juist een afwijking was van de formule A. 
Anders dan bij toepassing van de formule A kon bij toepassing van de formule B de schade 
zelfs negatief zijn! De staatssecretaris beriep zich er in het geschil op, dat zelfs als sprake 
zou zijn van een afwijking, hij daartoe gerechtigd was vanwege art. 4:84 Awb. Dit artikel luidt: 
 
[cit]'Het bestuursorgaan handelt overeenkomstig de beleidsregel, tenzij dat voor een of meer 
belanghebbenden gevolgen zou hebben die wegens bijzondere omstandigheden 
onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen doelen.'[#cit] 
 
Volgens de staatssecretaris zou toepassing van de formule A op glastuinbouwbedrijven niet 
aansluiten bij het doel van het WTS-beleid. Volgens de Afdeling sneed deze redenering geen 
hout: de staatssecretaris had immers zelf de beleidsregels vastgesteld en was geen 
belanghebbende in de zin van art. 4:84 Awb. Als de staatsecretaris meende voor een 
bepaalde categorie regels een uitzondering te moeten maken op formule A, dan had hij de 
beleidsregels eerst zelf formeel moeten wijzigen. 
 
Opnieuw trekt de rechter grenzen waar het de bestuurlijke vrijheid tot het voeren van beleid 
betreft. Daarin zien we de spanning tussen bestuursrecht en beleid. Wat beleidsmatig 
opportuun is kan botsen met de eisen die het bestuursrecht stelt aan de afweging van 
belangen. Die eisen laten aan de ene kant vrijheid voor beleidskeuzes door het bestuur. Aan 
de andere kant wordt het bestuur ook verplicht geacht om een belangenafweging te maken. 
En als er eenmaal beleid is geformuleerd (en zeker als dat is toegepast of in regels is 
gepubliceerd), dan is het bestuur daaraan gehouden en kan het daarvan niet zo maar 
afstappen omdat het hem zelf beter uitkomt. Alleen als de gevolgen van toepassing van dit 
beleid in een bijzonder geval voor de burger onevenredig zijn, mag én moet er volgens de 
regels van het bestuursrecht weer worden afgeweken van het beleid. Al met al spelregels die 
nog een nadere bestudering behoeven.  
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[k2]1.2 Besturen met beleid[#k2] 
Vrijwel al het besturen gaat gepaard met beleid. In de voorgaande praktijkvoorbeelden blijkt dat 
wel heel duidelijk. Bijna altijd moet het overheidsbestuur op de een of andere manier en in meer 
of mindere mate keuzes maken. We spreken dan van beleidsvrijheid. Besturen is kiezen. 
Keuzes maken veronderstelt: beleid ontwikkelen, toepassen en verantwoorden. In 
bestuursrechtelijke wetgeving wordt de noodzaak voor het maken van die beleidskeuzes 
onderkend doordat er in de wet ruimte voor wordt gelaten (ook wel beleidsvrijheid genoemd; zie 
subpar. 1.2.1). Als de wetgever die ruimte echter eenmaal heeft gelaten – of beter: gegeven – is 
er echter vervolgens geen keuze meer om het beleid al dan niet te voeren en zal het gevoerde 
beleid ook aan bepaalde algemene eisen moeten voldoen (in feite een beleidsplicht; zie subpar. 
1.2.2). 
 
[k3]1.2.1 Beleidsvrijheid[#k3] 
De wetgever bepaalt in eerste instantie de keuzeruimte voor bestuursorganen. 
[m][r]Beleidsvrijheid[#m][#r] komt tot stand door de keuzes die de wet openlaat. Dit is 
kenmerkend voor wetgeving op het terrein van het bestuursrecht. Door beleidsvrijheid heeft een 
bestuursorgaan ruimte om zelf nader in te vullen hoe er moet worden bestuurd. Om in het 
gebruik van die beleidsvrijheid enige ordening aan te brengen, moet het bestuur een gedragslijn 
aangeven. Het bestuur moet een beleidsvisie ontwikkelen en misschien zelfs wel regels 
opstellen voor de manier waarop men de eigen beleidsvrijheid wil gebruiken. De in paragraaf 
1.1 besproken praktijkvoorbeelden geven illustraties van beleidsvrijheid. Zo zagen we in het 
Afvalcontainer-voorbeeld hoe het gemeentebestuur een eigen beleid had ontwikkeld rond het 
criterium ‘doelmatigheid’. In het WTS-voorbeeld was het eigen beleid zelfs uitgewerkt in een 
beleidsregel.  
 
[k3]1.2.2 Beleidsplicht[#k3] 
Nu zagen we al dat de beleidsvrijheid die de wetgever aan het bestuur laat, niet bedoeld is om 
naar willekeur te beslissen. De besproken praktijkvoorbeelden maken dat ook wel duidelijk. De 
afweging die ten grondslag ligt aan het opleggen van een woonruimtevordering, aan de 
weigering van een inzamelingsvergunning, de planologische vrijstelling of de toekenning van 
schadevergoeding behoort te bestaan uit een serieuze vergelijking van het gewicht van de 
betrokken belangen en een (niet-on)redelijke beleidskeuze. Enerzijds is er beleidsvrijheid 
gegeven, maar dat gaat anderzijds gepaard met de plicht [me][re]beleidsplicht[#me][#re] om 
beleid te ontwikkelen. Het voeren van beleid wordt daarom in het bestuursrecht gezien als een 
vereiste: beleidsvrijheid behelst een rechtsplicht, die resulteert in een beleidsplicht. 
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Deze rechtsplicht impliceert dat beslissingen op een weloverwogen wijze worden genomen. 
Dus in elk geval niet ‘hap-snap'! Het bestuur moet er allereerst voor zorgen dat zijn beleid steunt 
op een stelselmatige belangenafweging [me]stelselmatigheid[#me] (zie ook art. 3:4 lid 1 Awb). 
Er moet voor elke individuele beslissing steeds een algemene visie zijn over de wijze waarop 
die bevoegdheid wordt gebruikt.  
Voor beslissingsbevoegdheden die maar weinig worden toegepast is het misschien niet zo 
handig, maar in het algemeen strekt het tot aanbeveling om die algemene beleidsvisie in 
beleidsregels neer te leggen. Bijkomstig voordeel van die vorm is dat de samenhang tussen 
afzonderlijke bestuursbeslissingen al op voorhand zichtbaar wordt en op overeenstemming met 
bestuursrechtelijke eisen kan worden beoordeeld. 
Naast een algemene visie moet, zo zagen we al in de praktijkvoorbeelden, sprake zijn van een 
redelijke toepassing van die visie op het concrete geval. Als de algemene visie dan blijkt te 
leiden tot een onevenredig nadelige uitkomst, moet de toepassing zo worden aangepast dat die 
nadelen worden voorkomen (zie art. 3:4 lid 2 Awb). 
 
Een bestuursbevoegdheid met beleidsvrijheid wordt wel aangeduid als een vrije [me]vrije 
bestuursbevoegdheid[#me] of [re]discretionaire bestuursbevoegdheid[#re]. Bevoegdheden 
zonder enige beleidsvrijheid (een strikt gebonden bevoegdheid) doen zich in de praktijk niet 
veel voor, de bevoegdheid tot verlening van een rijbewijs is zo’n uitzondering. Dat er veel 
discretionaire bestuursbevoegdheden zijn komt omdat de wetgever het bestuur niet precies wil 
of kan voorschrijven hoe moet worden beslist. Concrete omstandigheden en belangen zijn de 
wetgever niet steeds bekend, kunnen zich wijzigen en soms is het wenselijk ruimte te laten voor 
bestuurlijke voorkeuren (wetten veranderen meestal minder vaak dan dat bestuurders 
wisselen). 
 
[k2]1.3 De staatsrechtelijke inbedding[#k2] 
Het bestuursrecht stelt, zo is gebleken, eisen aan het voeren van beleid. Het bestuursrecht zelf 
is op zijn beurt ook weer ingebed in een stelsel van regels en uitgangspunten. Dit zijn vooral de 
regels en uitgangspunten van het staatsrecht.  
Het staatsrecht ziet op rechtsregels inzake de grondstructuur van de staat en de grondslagen 
van het overheidsgezag. Het begrip [m][r]staat[#m][#r] omvat drie elementen: 
1 het bestaan van een gemeenschap van mensen; 
2 op een (meestal aaneengesloten) grondgebied; 
3 onderworpen aan de uitoefening van overheidsgezag. 
 
Het laatste element brengt de idee van de [m]democratische rechtsstaat[#m] op de voorgrond. 
Deze idee rust op een aantal uitgangspunten die samen de basis vormen voor het (interne) 
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overheidsgezag (waaronder het zogenoemde geweldsmonopolie). Daarnaast staat de (externe) 
erkenning van die staat als soeverein rechtssubject naar internationaal recht.  
 
In het vervolg van deze paragraaf nemen we eerst het begrip ‘democratische rechtsstaat’ in 
algemene zin onder de loep (subpar. 1.3.1). Een omschrijving van dit begrip kan de basis 
vormen voor de formulering van een aantal algemene normatieve uitgangspunten (in subpar. 
1.3.2), die de constitutionele inbedding vormen van het bestuursrecht en bijgevolg van het 
besturen in de democratische rechtsstaat. In subparagraaf 1.3.3 concretiseren we de zes 
uitgangspunten uit subparagraaf 1.3.2. 
 
[k3]1.3.1 De [r]democratische rechtsstaat[#r][#k3] 
Een [m]dienende overheid[#m], dat wil zeggen een overheid die ten dienste staat van de 
samenleving, stelt het behartigen van het algemeen belang voorop en richt zich naar de 
constitutionele regels van de democratische rechtsstaat. Voor een goed begrip van de inhoud 
van die regels analyseren we de begrippen democratie en rechtsstaat afzonderlijk. 
 
[k4]Democratie[#k4]  
Democratie duidt op de regeringsvorm: de wijze van politieke besluitvorming en de legitimatie 
van door de overheid gestelde rechtsnormen, zoals wettelijke voorschriften. 
[m][r]Democratie[#m][#r] betekent eigenlijk zoveel als heerschappij door het volk (het Griekse 
woord dèmos betekent volk) en staat tegenover autoritaire of autocratische regeringsvormen, 
zoals de alleenheerschappij onder fascistische of religieuze dictaturen en absolute 
monarchieën.  
Het democratisch proces is gericht op een zo optimaal mogelijke vertaling van de opvattingen 
over de behartiging van het algemeen belang, vanuit de samenleving naar het politieke 
wetgevingsproces, zodat de van overheidswege gegeven rechtsregels die opvattingen ook zo 
optimaal mogelijk weerspiegelen. Vandaar ook het beeld van democratie als regeren van, door 
en voor de bevolking. Hoe dit in een concrete staat wordt uitgewerkt, kan sterk verschillen. 
Denk aan een democratiemodel dat overwegend is gebaseerd op een vertegenwoordigend 
stelsel, tegenover systemen met meer ruimte voor direct zeggenschap (zoals met referenda). 
Hoe dit ook zij, democratie is in elk geval meer dan de regel dat de helft plus ten minste één 
beslist. Een democratische houding veronderstelt tevens respect voor de belangen van de 
enkeling en van minderheden. 
 
[k4]Rechtsstaatsidee[#k4] 
Het rechtsstaatbegrip [me][re]rechtsstaat[#me][#re] betreft de gebondenheid, om te beginnen 
van de overheid, aan het recht (in de Angelsaksische traditie de [m]rule of law[#m] genoemd). 
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Dit staat los van de vraag waaraan de van overheidswege gegeven rechtsregels hun legitimatie 
ontlenen – in een democratie de ‘wil’ van de samenleving of in de autocratie de wil van de 
alleenheerser. Die gebondenheid verlangt tevens dat er vormen zijn van juridische controle 
(zoals rechtspraak) waarmee kan worden vastgesteld of regeerders zich aan de regels van het 
recht houden. Overheden, bestuurders, dienen zich er dus terdege van bewust te zijn dat niet 
alleen de burgers in het land gebonden zijn aan het recht, maar ook de overheid zelf. 
Tegenwoordig ontneemt de roep om stringentere rechtshandhaving, bijvoorbeeld ter 
beteugeling van ‘zinloos geweld’, soms het zicht op deze klassieke kern van de rechtsstaatidee: 
de gebondenheid van de overheid aan het recht. Het zou weinig geloofwaardig zijn indien een 
overheid wel voortdurend rechtsregels produceert (zoals in de vorm van wetten en 
beschikkingen), maar zichzelf niet aan het gezag van het recht zou willen onderwerpen. 
 
Natuurlijk bestaat er een zekere wisselwerking tussen regeringsvorm en rechtsstatelijkheid. Zo 
‘riekt’ rechtsstatelijkheid zonder een onafhankelijke rechtspraak, uiteindelijk toch naar autocratie 
– want wie controleert in dat geval de regeerders? 
 
[k3]1.3.2 Normatieve uitgangspunten[#k3] 
De idee van de ‘democratische rechtsstaat’ wordt tegenwoordig gekenmerkt door een aantal, in 
het staatsrecht ontwikkelde, normatieve uitgangspunten, die de overheid ter harte moet nemen. 
Hier beperken we ons tot een korte typering van zes funderende, normatieve uitgangspunten 
van de democratische rechtsstaat, die in figuur 1.1 schematisch zijn voorgesteld. 
 
[Figuur 1.1 Democratische rechtsstaat] 
 
We bespreken deze zes uitgangspunten hierna kort.  
  
[k4]Spreiding van overheidsmacht[#k4]  
Zie figuur 1.1a. 
 
[hier herhaling van figuur 1.1, met onderdeel ' spreiding van overheidsmacht' opgelicht] 
 
Onder spreiding van overheidsmacht vallen twee ideeën: de (horizontale) scheiding der 
machten en de (verticale) decentralisatie van overheidsmacht.  
 
[k5]Horizontale scheiding der machten[#k5] 
De machtsverdeling tussen wetgeving, bestuur en rechtspraak wordt wel aangeduid als de 
horizontale spreiding (of zoals meestal gebruikelijk, scheiding) der machten. Een bekend – 
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aan Lord Acton (1834-1902) ontleend – politiek-staatsrechtelijk credo luidt: power corrupts and 
absolute power corrupts absolutely! In een democratische rechtsstaat wordt een monopolie op 
macht, zelfs als dat door democratische legitimatie is vertaald in gezag, afgewezen omdat het 
uitlokt tot misbruik. Aansluitend op de klassieke leer van de [m][r]trias politica[#m][#r] wordt 
(daarom) een scheiding aangebracht tussen drie overheidsfuncties: wetgeving, bestuur en 
rechtspraak. Elk van deze functies wordt opgedragen aan een afzonderlijk deel van de 
overheidsorganisatie. We onderscheiden respectievelijk de wetgevende, de besturende en de 
rechtsprekende macht als drie zelfstandige delen van de overheidsorganisatie.  
 
Doel van deze machtenscheiding [me]doel machtenscheiding[#me] is overheidszeggenschap te 
verdelen en te onderwerpen aan controle vanuit de andere delen. Zo wordt deze zeggenschap 
beter beheersbaar en kan willekeur en overmatige machtsuitoefening (beter) worden 
voorkomen. De controle op en verantwoording van het handelen van de overheid betreffen in 
de eerste plaats het handelen binnen de grenzen van het recht. Daarin speelt de rechter een 
belangrijke rol (zie hierna onder Grondrechten). Andere vormen van controle en verantwoording 
zijn bijvoorbeeld de politieke controle (verantwoording tegenover de volksvertegenwoordiging), 
openbaarheid en de verantwoording voor een doelmatige besteding van middelen (de taak van 
de Algemene Rekenkamer).  
Schematisch samengevat ziet het ideaalbeeld er als volgt uit. 
 
[kader] 
Machtenscheiding volgens de Trias Politica 
– Wetgeving (vaststellen algemene regels): volksvertegenwoordiging 
– Uitvoering (toepassing wetten): bestuur/ambten 
– Rechtspraak (beslechten geschillen): rechter[#kader] 
 
Wij kennen in ons land geen ‘zuivere' machtenscheiding, omdat de ideale opzet met een 
exclusieve functie per overheidsmacht (regering – bestuur; parlement – wetgeving; 
rechterlijke macht – rechtspraak) niet is gerealiseerd. Wij hebben in ons staatsbestel 
bijvoorbeeld de wetgevende macht verdeeld over regering en Staten-Generaal, dus het 
hoogste bestuursorgaan samen met de hoogste volksvertegenwoordiging. Ook is veel 
regelgeving afkomstig van bestuursorganen die niet tevens volksvertegenwoordiging zijn, 
zoals de regering (bij AMvB’s) of de ministers (bij ministeriële regeling). In dit verband wordt 
wel gesproken van een [m]duaal stelsel[#m], waarin wetgever en bestuur samen tegenover 
de rechter staan.  
 
[k5]Decentralisatie van overheidsmacht[#k5] 
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Behalve een horizontale spreiding draagt verticale spreiding van overheidsmacht bij aan het 
voorkomen van machtsoverwicht bij één overheidsorgaan. Het is voorstelbaar dat een staat één 
centrale overheid heeft die over alle wetgevende en/of bestuurlijke bevoegdheden beschikt. 
Voor een stadstaat zou zo’n vorm nog haalbaar zijn, maar bij een grotere omvang lijkt die opzet 
toch minder doelmatig, zeker als het aankomt op het meewegen van lokale omstandigheden.  
 
Ook in Nederland zien we daarom vormen van decentralisatie in wetgeving en bestuur (en 
soms ook in rechtspraak, maar met een eigen systematiek), kortom: van verticale spreiding van 
overheidsmacht. Zo hebben provincies en gemeenten eigen, autonome, bevoegdheden. Dat 
neemt echter niet weg dat hogere overheden, zoals de regering, ter bewaking van de eenheid 
van de rechtsorde en de eenheid van rijksbeleid, beschikken over toezichtbevoegdheden om 
het doen en laten van lagere overheden te controleren. Vandaar dat we Nederland typeren als 
een gedecentraliseerde eenheidsstaat [me][re]decentrale eenheidsstaat[#me][#re]; met 
decentralisatie binnen de grenzen van een nationale eenheid. 
 
De eenheid wordt overigens niet alleen bewaakt door toezicht. De rijksoverheid stelt in 
belangrijke zaken eigen wetgeving vast, bijvoorbeeld voor algemene regels van bestuursrecht, 
in de Awb, maar ook de regels van het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Strafrecht. Die 
regels gelden in het hele land op dezelfde wijze. Daarnaast heeft de rijksoverheid ook bepaalde 
bestuurlijke bevoegdheden om te voorkomen dat decentrale uitvoering van wetgeving tot lokaal 
te zeer verschillende uitkomsten leidt. Denk bijvoorbeeld aan de toekenning van 
verblijfsvergunningen voor vreemdelingen. 
 
Bij de Nederlandse vorm van decentralisatie hebben decentrale overheden soms eigen, 
autonome bevoegdheden [me]autonomie en medebewind[#me], waarmee zij eigen 
beleidsdoelen kunnen nastreven, en doorgaans tevens medebewindsbevoegdheden waarmee 
zij kunnen bijdragen aan de verwezenlijking van beleidsdoelen van hogere overheden. Over het 
(genuanceerde) onderscheid tussen deze typen bevoegdheden meer in subparagraaf 3.1.2. 
 
Deze wat onvolledige schets van de decentrale eenheidsstaat in Nederland ziet er in schema 
als volgt uit: 
 
 [kader] 
Decentrale eenheidsstaat Nederland 
 
Centraal 
– Eenheid (rijksoverheid) 
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– Hiërarchie: centrale overheid ‘gaat boven’ decentrale overheden 
 
Decentraal 
– Verscheidenheid (o.a. provincies en gemeenten) 
– Autonomie 
– Medebewind 
[#kader] 
 
[k4]Wetmatigheids- of legaliteitsbeginsel[#k4] 
Zie figuur 1.1b. 
 
[hier herhaling van figuur 1.1, met 2 Wetmatigheids- of legaliteitsbeginsel opgelicht] 
 
Het [m][r]legaliteitsbeginsel[#m][#r] stelt de eis van gebondenheid van de overheid aan de wet. 
Dit bindt de bestuurlijke overheid in de democratische rechtsstaat aan de wetgevende ‘wil van 
het volk’. Het beginsel kent drie samenhangende aspecten: algemene regels, bevoegdheidseis 
en verbod te handelen in strijd met de wet. 
 
Allereerst het aspect van de aspiratie om voor de uitoefening van het overheidsgezag 
[m]algemene regels[#m] te stellen. De regels in de Awb, waarover later meer, zijn hiervan een 
belangrijk voorbeeld. Zie hiervoor ook art. 107 lid 2 Gw: 
 
[cit]'De wet stelt algemene regels van bestuursrecht vast.'[#cit] 
  
Voorts behelst het legaliteitsbeginsel de regel: de overheid mag niets, tenzij ... Anders dan 
burgers, die in het recht als autonome personen met eigen bevoegdheden worden opgevat, 
geldt voor de overheid de grondregel: geen bevoegdheid zonder grondslag in de wet 
[me]bevoegdheidseis[#me]. Het overheidsbestuur mag slechts ingrijpen in rechten en plichten 
van burgers (en andere overheidsorganen) op basis van een wettelijke grondslag. Het bestuur 
werkt in ondergeschiktheid aan de (democratisch gelegitimeerde) wetgever.  
 
Ten slotte behelst het legaliteitsbeginsel het verbod om te handelen in strijd met de wet [me] 
verbod te handelen in strijd met de wet[#me]. Dit wil zeggen dat overheidshandelen zonder 
wettelijke grondslag of mét zo’n grondslag maar naar wijze van uitoefening in strijd met 
algemene wettelijke regels (ongeacht of die van procedurele of inhoudelijke aard zijn) 
onwetmatig en derhalve onrechtmatig zijn. 
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We moeten bij deze drie aspecten natuurlijk wel weten waarover we het hebben als we de term 
wetten of wetgeving gebruiken en we moeten begrijpen hoe regels zich hiërarchisch 
[me]hiërarchie[#me] verhouden (lagere regels mogen niet in strijd zijn met hogere regels). 
In Nederland wordt de hoogste wetgevende macht uitgeoefend door regering en Staten-
Generaal gezamenlijk (art. 81 Grondwet (Gw)). Een wet die tot stand is gekomen door 
samenwerking van regering en Staten-Generaal noemen wij een [m][r]wet in formele 
zin[#m][#r]. Door de bevoegdheidseis wordt verzekerd dat de bestuurlijke 
beslissingsbevoegdheid mede is gebaseerd op instemming vanuit de volksvertegenwoordiging 
(de Staten-Generaal). 
Onder wetgeving in formele zin staat de [m][r]bestuurswetgeving[#m][#r]. De term 
bestuurswetgeving verwijst naar alle vormen van regelgeving door bestuursorganen. Niet 
gebaseerd op art. 81 Gw maar wetgeving door bestuursorganen, zoals algemene 
maatregelen van bestuur (AMvB’s; op grond van art. 89 lid 1 en 2 Gw), ministeriële 
regelingen (art. 89 lid 4 Gw), provinciale en gemeentelijke verordeningen (art. 127 Gw) en 
waterschapsverordeningen (art. 133 lid 2 Gw, ook wel ‘keuren’). Deze voorbeelden van 
bestuurswetgeving zijn afkomstig van bestuursorganen, maar bevatten naast gedragsregels 
voor burgers vaak ook weer bevoegdheidsregels voor (nog) lagere bestuursorganen.  
 
Het legaliteitsbeginsel kunnen we als volgt samenvatten:  
 
[kader] 
Het legaliteitsbeginsel 
 
Drie aspecten 
1 Algemene regels voor het besturen, bijvoorbeeld de Awb 
2 Eis van een wettelijke bevoegdheid, specifiek voor elk bindend handelen 
3 Verbod handelen in strijd met de wet, onbevoegd of bevoegd maar onwetmatig 
 
Wetgeving voor en van besturen 
– Voor besturen: wetten in formele zin 
– Van en voor besturen: bestuurswetgeving (hieronder met *) 
 
Hiërarchie (regels van nationale herkomst) 
– Wet in formele zin 
– AMvB* 
– Ministeriële regeling* 
– Provinciale verordening* 
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– Gemeentelijke verordeningen* en Waterschapskeuren* 
[#kader] 
 
[k4]Democratie[#k4] 
Zie figuur 1.1c. 
 
[hier figuur 1.1 met opgelicht 3 Democratie] 
 
Over ‘[re]democratie[#re]’ is in algemene zin al het nodige opgemerkt. Daarbij werd 
aangetekend dat elke staat dit uitgangspunt op eigen wijze concretiseert. Een paar van die 
concretiseringen in Nederland vermelden we hierna. 
 
Allereerst is Nederland primair een indirecte of [m]vertegenwoordigende democratie[#m]. 
Stemgerechtigden kunnen eens per vier jaar hun stem uitbrengen om de 
volksvertegenwoordiging te kiezen. Dat geldt op rijksniveau bij de verkiezing van de leden van 
de Tweede Kamer der Staten-Generaal, maar bijvoorbeeld ook op provinciaal en gemeentelijk 
niveau bij verkiezing van de leden van Provinciale Staten en de gemeenteraden (de Eerste 
Kamer wordt ‘getrapt’ verkozen door leden van Provinciale Staten). 
 
Tussen de direct gekozen volksvertegenwoordiging en het bestuur (respectievelijk landelijk de 
regering, provinciaal de colleges van Gedeputeerde Staten en gemeentelijk de colleges van 
burgemeester en wethouders) geldt een [m]vertrouwensrelatie[#m]. Kenmerkend daarvoor is 
dat de betrokken bestuurders mogen uitgaan van het vertrouwen van de 
volksvertegenwoordiging (respectievelijk de Tweede Kamer, Provinciale Staten en de 
gemeenteraad). Als dat vertrouwen wegvalt, bijvoorbeeld in de vorm van een aangenomen 
motie van wantrouwen, geldt als regel dat de betreffende bestuurders (eventueel collectief) hun 
ontslag indienen.  
 
Al geruime tijd is er discussie over de werking van deze vertrouwensregel. De basis van deze 
regel is immers dat bestuurders worden benoemd in plaats van rechtstreeks gekozen door de 
kiezers. Zij hebben geen ander mandaat dan het veronderstelde vertrouwen vanuit de 
volksvertegenwoordiging. In toenemende mate gaan stemmen op om voor sommige 
bestuursfuncties, zoals het burgemeesterschap, verkiezingen in te stellen. De gedachte is dat 
dit de band tussen kiezer en ambtsdragers versterkt. Daarmee zou ons parlementaire stelsel 
tevens enige presidentiële trekjes kunnen krijgen. Een voorstel tot wijziging van de Grondwet, 
teneinde rechtstreekse verkiezing van de burgemeester mogelijk te maken, verwierf in 2005 
overigens (toch) nog onvoldoende steun.  
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Hoewel het vertegenwoordigende model vooropstaat, zijn in Nederland ook elementen 
aanwijsbaar van [m]directe democratie[#m], waarbij burgers rechtstreeks een stem hebben in 
besluitvorming. 
Een veelvoorkomende vorm van directe democratie is [m]inspraak[#m]. Meestal maakt een 
bestuursorgaan een voorgenomen beslissing bekend en kunnen de burgers daarover hun 
opvatting naar voren brengen. De Awb heeft een aparte afdeling (3.4) gewijd aan dit type 
procedure.  
 
Inspraak is niet bindend. Dit ligt mogelijk anders bij het [m][r]referendum[#m][#r]. Daarbij is de 
zeggenschap van burgers juist wel vervat in een procedure die leidt tot formele of geordende 
meningsvorming. Uit de uitslag van een referendum blijkt of een overheidsbeslissing wel of niet 
op meerderheidssteun kan rekenen. Daarmee is niet gezegd dat referenda steeds tot een 
bindend resultaat leiden. Dat is wel het geval bij het decisief (beslissend) referendum, maar niet 
bij het consultatief (raadplegend) referendum.  
In Nederland werd in 1999 het voorstel tot grondwettelijke invoering van een decisief-correctief 
referendum afgewezen. Correctief wil zeggen dat het referendum betrekking heeft op een door 
de overheid (voor)genomen besluit, dat kan worden ondersteund of verworpen.  
 
Nederland had met de Tijdelijke referendumwet (Stb. 2001, 388) enige tijd de mogelijkheid een 
consultatief-correctief referendum te houden op nationaal, provinciaal en gemeentelijk niveau. 
Per 1 januari 2005 is deze wet echter vervallen. Alleen als op provinciaal of gemeentelijk niveau 
een referendumverordening wordt gemaakt, is daar nu nog ruimte voor referenda. Landelijk 
ontbreekt (dus) vanaf 1 januari een regeling. Specifiek voor de bekrachtiging van het Verdrag 
voor een Grondwet voor Europa is wel een wet vastgesteld die in juni 2005 een consultatief 
referendum over dit onderwerp mogelijk maakte, zie hierover hoofdstuk 11. 
 
Schematisch samengevat omvat het uitgangspunt democratie de volgende hoofdelementen: 
 
[kader] 
Democratie in Nederland 
 
(Primair) indirecte democratie  
– Gekozen volksvertegenwoordigingen 
– Vertrouwensregel (mogelijke toekomst: verkiezing bestuurders?) 
 
(Aanvullend) directe democratie 
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– Inspraak 
– Referendum (consultatief versus decisief/correctief) 
[#kader] 
 
[k4]Grondrechten[#k4] 
Zie figuur 1.1d. 
 
[hier figuur 1.1, met opgelicht 4 Grondrechten] 
 
In een rechtsstaat behoren [re]grondrechten[#re] van burgers gerespecteerd te worden. 
Grondrechten kunnen voortvloeien uit het internationale recht (denk bijvoorbeeld aan het 
Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, 
EVRM), of uit de nationale Grondwet. Zo vloeit uit art. 6 EVRM het recht op onafhankelijke 
rechtspraak voort.  
 
In de Nederlandse Grondwet vinden wij bijvoorbeeld het grondrecht op vrijheid van 
meningsuiting (art. 7) en het recht op vrijheid van vereniging (art. 8). Beide grondrechten 
behoren tot de klassieke grondrechten, ook wel vrijheidsrechten genoemd. Kenmerk daarvan is 
dat van de overheid wordt verlangd zich niet te begeven in bepaalde, onvervreemdbare, 
rechten van burgers. Beperkingen van grondrechten zijn overigens wel mogelijk, maar alleen 
binnen de grenzen die de Grondwet zelf aangeeft. Zie bijvoorbeeld de vrijheid van vereniging. In 
art. 8 Grondwet wordt het recht eerst erkend en vervolgens begrensd:  
 
[cit]'Het recht tot vereniging wordt erkend. Bij de wet kan dit recht worden beperkt in het belang 
van de openbare orde.'[#cit] 
 
Een beperking is alleen mogelijk met het oog op een bepaald doel, in casu de openbare orde. 
We spreken in dit verband van de hantering van een beperkend [m]doelcriterium[#m]. 
Daarnaast kennen we ook een [m]competentiecriterium[#m]. In het voorbeeld is dit dat een 
beperking ‘bij de wet' zal moeten geschieden.  
Als in de Grondwet wordt gesproken van een ‘wet' moeten we dit interpreteren als: een wet in 
formele zin, dus een wet die door regering en Staten-Generaal samen tot stand is gebracht (zie 
hiervoor). ‘Bij' de wet interpreteren we dan als: in de wet zelf. Beperkingen in lagere regelgeving 
(zoals AMvB’s) zijn in het voorbeeld dus kennelijk uitgesloten; deze regelgevers zijn nu niet 
competent om beperkingen aan te brengen, dit ter bescherming van het grondrecht.  
Voor de goede orde, het gaat hier om een voorbeeld, bij andere grondrechten is soms ook een 
beperking bij gedelegeerde, lagere, regelgeving mogelijk. Vergelijk het ‘bij of krachtens’ in art. 
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10 Grondwet (persoonlijke levenssfeer); hetzelfde geldt als in grondrechtbepalingen wordt 
gesproken van ‘de wet stelt regels’ of soortgelijke vervoegingen van het werkwoord ‘regelen’. 
 
In hoofdstuk 1 van de Nederlandse Grondwet staan de nationale grondrechten bij elkaar. Wij 
vinden hier een catalogus van zowel klassieke als sociale grondrechten [me]klassieke en 
sociale grondrechten[#me]. Bij klassieke grondrechten van de overheid wordt gevraagd iets niet 
te doen (bijvoorbeeld: niet de vrijheid van meningsuiting belemmeren). Voor de sociale 
grondrechten is kenmerkend dat van de overheid nu juist wordt verlangd wél iets te doen: actief 
op te treden. Een voorbeeld is art. 21 Grondwet: 'De zorg van de overheid is gericht op de 
bewoonbaarheid van het land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu.' Het 
milieubeleid vindt hier zijn constitutionele grondslag. Hoe milieubeleid gevoerd moet worden, 
daarover kan men politiek van mening verschillen. Dát er milieubeleid gevoerd moet worden 
staat vast. Overigens heeft de grondwetgever, anders dan bij klassieke grondrechten, niet zo 
ver willen gaan dat individuele burgers de sociale grondrechten zelfstandig als aanspraak bij 
een rechter kunnen afdwingen.  
 
De hoofdelementen van de grondrechten in Nederland samengevat: 
 
  [kader] 
  Grondrechten in Nederland 
 
Herkomst 
– Nationaal - Grondwet 
– Europees en internationaal - (o.a.) EVRM 
 
Vormen 
  – Klassiek: 
  - (m.n.) Staatsonthouding 
  - Evt. beperkingen naar doel en/of competentie 
  - In rechte afdwingbaar 
  – Sociaal: 
  - Actieve staatszorg 
  - Invulling in politiek proces 
  - Niet in rechte afdwingbaar[#kader] 
 
[k4]Controle door de rechter[#k4] 
Zie figuur 1.1e. 
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[hier figuur 1.1 met nr. 5 Controle door rechter opgelicht] 
 
Tot de kern van het uitgangspunt van de scheiding der overheidsmachten behoort de eis van 
onafhankelijke en onpartijdige rechtspraak; vanuit bestuursrechtelijk perspectief in het bijzonder 
in geschillen met de overheid. Deze vorm van rechtspraak noemen wij 
[m][r]bestuursrechtspraak[#m][#r], voorheen: administratieve rechtspraak. 
 
De mogelijkheid om in een geschil met de Nederlandse overheid naar een onafhankelijke 
rechter te stappen is pas na een lange voorgeschiedenis de hoofdregel geworden. Er kwam 
een uitspraak aan te pas van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM, te 
Straatsburg), om de rol van de bestuursrechter te versterken. Tot het EHRM uitspraak deed in 
de [jur]Benthem-zaak (EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1)[#jur] was de regering, onder de 
formele benaming ‘Kroon’, in veel milieuzaken de bevoegde geschilbeslechtende instantie. Na 
afloop van de bij de Kroon verloren procedure vroeg Benthem aan het EHRM of wel was 
voldaan aan het grondrecht op onafhankelijke rechtspraak. Het Hof oordeelde dat het 
Kroonberoep daaraan niet voldeed. Door deze uitspraak heeft de Nederlandse wetgever het 
Kroonberoep vervangen door beroep op een onafhankelijke bestuursrechter. 
 
In het huidige stelsel van [m]rechtsbescherming tegen de overheid[#m] is zo langzamerhand 
een situatie bereikt dat tegen veel publiekrechtelijke beslissingen van het bestuur bij de rechter 
kan worden aangeklopt. Zoals wij (in deel 3) nog preciezer zullen bezien, is het mogelijk om 
tegen besluiten in de zin van de Awb bij de bestuursrechter beroep in te stellen, in eerste 
aanleg meestal bij de rechtbank.  
Besluiten waartegen geen beroep op de bestuursrechter openstaat en andere 
bestuurshandelingen kunnen doorgaans nog wel worden aangevochten bij de burgerlijke 
rechter. Het gaat er dan bijvoorbeeld om dat een overheidsorgaan een onrechtmatige daad 
heeft gepleegd. Men spreekt in dit verband wel van de burgerlijke rechter als [m]restrechter[#m].  
Ook de strafrechter levert een eigen aandeel in de controle op het openbaar bestuur. 
Overheidsorganen of -functionarissen kunnen immers strafbare feiten plegen. Denk aan een 
burgemeester die steekpenningen aanneemt, of een ambtenaar die zich laat omkopen, maar 
ook aan de discussie over strafbare feiten gepleegd door het bestuursorgaan zelf. Op voet van 
een door het openbaar ministerie ingestelde vervolging heeft de strafrechter hierin het laatste 
woord.  
 
In ons land is [m]controle[#m] op de besturende macht door een onafhankelijke en onpartijdige 
rechter inmiddels algemeen aanvaard. Dit sluit aan bij de hedendaagse opvatting dat de relatie 
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tussen burger en overheid een [re]rechtsbetrekking[#re] is: een relatie die beheerst wordt door 
rechtsregels. Deze opvatting reikt verder dan de praktische overweging dat politieke controle op 
het bestuur de mogelijkheden van de volksvertegenwoordiging te boven gaat, zeker waar het 
concrete gevallen betreft (denk aan de duizenden studiebeursbeschikkingen die het bestuur 
jaarlijks afgeeft). De meer principiële overweging is dat het bestaan van politieke controle niet 
afdoet aan de noodzaak van controle op rechtmatigheid. Politieke controle berust in de 
democratie op meerderheidsvorming en behelst per definitie een politiek oordeel. 
Rechtmatigheidstoetsing, door een onafhankelijke rechter, gaat voorbij aan 
meerderheidsvorming en is daarom bij uitstek geschikt voor de – juist in de democratie – 
essentiële bescherming van minderheden en enkelingen. Het past dus in een moderne 
rechtsstaat om de onafhankelijke rechter tot taak te geven de rechtsbetrekking tussen overheid 
en burger(s) te bewaken. 
 
De hoofdelementen van de rechtsbescherming tegen de overheid zijn samengevat: 
   
[kader] 
 Rechtsbescherming in Nederland 
 
Toetsing op rechtmatigheid (rechtsbetrekking overheid-burger) 
 Algemene vereisten, zoals onafhankelijkheid en onpartijdigheid (zie o.a. EVRM en Wet 
RO) 
 
 Toetsing door 
 – bestuursrechter: (meeste) Awb-besluiten 
 – burgerlijke rechter: (restrechter) m.n. onrechtmatige overheidsdaad 
 – strafrechter: strafbare feiten door overheidsorganen/ambtenaren 
 [#kader] 
 
[k4]Bevordering van de internationale rechtsorde[#k4] 
Zie figuur 1.1f. 
 
[hier figuur 1.1 met nr. 6 Bevordering enz. opgelicht] 
 
[m][r]Soevereiniteit[#m][#r] van de staat houdt de erkenning in van deelnemer aan het 
internationale rechtsverkeer.  
Voor een democratische rechtsstaat is deze erkenning het fundament voor een actieve 
bevordering van de internationale rechtsorde, vergelijk in Nederland art. 90 Grondwet. De 
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verantwoordelijkheid voor democratische besluitvorming en the rule of law houdt immers niet 
op bij de landsgrenzen, maar behelst ook de ambitie om deze idealen in de internationale 
rechtsgemeenschap uit te dragen, in het bijzonder in verband met het streven naar 
veiligheid, vrede en internationale samenwerking.  
 
Die verantwoordelijkheid begint bij een goede naleving van internationale afspraken, 
bijvoorbeeld vastgelegd in verdragen. Het houdt verder in dat de overheid zich openstelt voor 
kritiek vanuit de internationale rechtsgemeenschap. Dat geldt voor bijvoorbeeld uitspraken 
van organen van de Verenigde Naties (VN; zoals van de Veiligheidsraad en de Algemene 
Vergadering) en van het al een paar keer genoemde Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens, zoals in de eerdergenoemde Benthem-zaak. De verantwoordelijkheid voor 
bevordering van de internationale rechtsorde strekt zich ook uit tot een actieve bijdrage aan 
ontwikkelingswerk, aan vredesmissies en internationaal overleg, alsmede aan de 
ondersteuning van internationale organisaties zoals deelname aan de organen van de 
Verenigde Naties (VN). 
  
Voor Nederland heeft de internationale samenwerking een bijzondere dimensie in de vorm 
van de [m]supranationale samenwerking[#m] [re]supranationaal[#re]op grond van het 
Verdrag van de Europese Unie/Gemeenschap en op grond van het Statuut voor het 
Koninkrijk der Nederlanden (een verdrag tot samenwerking met Aruba en de Nederlandse 
Antillen). De hierbij betrokken staten hebben een stukje van hun soevereiniteit, als 
zeggenschap over eigen aangelegenheden, afgestaan aan het verdragsrechtelijke verband 
en zijn daardoor in beginsel onderworpen aan de beslissingen van de organen van het 
supranationale verband.  
 
Dat Nederland ook andere vormen van internationale samenwerking serieus neemt, blijkt uit 
de rechtstreekse doorwerking van verdragsbepalingen en besluiten van volkenrechtelijke 
organisaties in de Nederlandse rechtsorde (zie art. 93 en 94 Gw).  
Verschillende van deze onderwerpen van internationale samenwerking en hun 
consequenties voor het overheidsbestuur in Nederland komen nog nader aan de orde in deel 
4.  
 
De bevordering van de internationale rechtsorde samengevat: 
 
[kader] 
 
Bevordering internationale rechtsorde 
 38 
 
1 Naleving internationaal recht 
 Gevolg geven aan internationaalrechtelijke regels  
 
2 Bevorderen internationale samenwerking 
2a Internationaal:  Omzetten in nationaal recht tenzij rechtstreekse doorwerking en 
voorrang vlgs. art. 93/94 Gw. Vgl. Handvest VN; EVRM 
2b Supranationaal: Afstand gedaan van deel van eigen soevereiniteit; onderworpen 
aan bredere rechtsorde. Vgl. EU/EG; Statuut Koninkrijk[#kader] 
  
[k3]1.3.3 Concretisering van normatieve uitgangspunten[#k3] 
De uitwerking van de hiervoor besproken zes uitgangspunten verschilt, als gezegd, van staat tot 
staat. Is een bepaalde staat bijvoorbeeld aan te merken als een decentrale eenheidsstaat (zoals 
Nederland) of als een federaal verband van deelstaten (zoals Duitsland en de Verenigde 
Staten)? Dat kenmerk is relevant voor de invulling van de ‘spreiding van overheidsmacht’ 
(autonomie van decentrale lichamen respectievelijk deelstaten), mede in relatie tot de rol van 
‘rechtspraak’ (denk aan het wel of niet bestaan van een constitutionele rechter die de 
verhoudingen tussen overheidslichamen bewaakt).  
 
Een andere belangrijke factor die de verhouding tussen de staatsrechtelijke uitgangspunten 
steeds weer beïnvloedt, is de heersende visie op de taak van de staat 
[me][re]staatstaak[#me][#re] in de samenleving. We kunnen, terugkijkend in de tijd, 
verschillende leidende ambities onderscheiden als algemeen overheersende politieke agenda 
van een bepaalde periode. Deze opvattingen en de gevolgen ervan – denk aan de introductie 
van regels voor de bescherming van arbeiders (om te beginnen kinderarbeid, zoals het initiatief 
Kinderwetje van Van Houten van 1874) of de groei in sociale zekerheidwetgeving na de 
Tweede Wereldoorlog – hebben gevolgen voor de verhouding tussen genoemde 
uitgangspunten. 
 
Bij wijze van grofkorrelige demonstratie van deze gedachte bespreken we drie verschillende 
perspectieven op de taak van de staat in de samenleving nu kort en beoordelen we deze op 
hun effecten op de staatsrechtelijke uitgangspunten. Het gaat om de volgende perspectieven: 
nachtwakerstaat, sociale verzorgingsstaat en transactiestaat:. 
 
 [kader] 
 Ontwikkeling van en perspectieven op de staatstaak in Nederland 
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Nachtwakerstaat 
Van begin van het Koninkrijk (1814) tot de eerste helft 20e eeuw 
 
 Sociale verzorgingsstaat 
Vanaf de eerste helft 20e eeuw, maar vooral na WOII 
 
 Transactiestaat 
Vanaf eind 20e eeuw[#kader] 
 
[k4]De nachtwakerstaat[#k4] 
Kenmerk van de [re]nachtwakerstaat[#re] is dat de staat zich beperkt tot het verzekeren van 
vrede en veiligheid. Politieke aspiraties liggen dicht bij de kern van de soevereiniteitsgedachte: 
erkenning door andere staten en het geweldsmonopolie binnen de staat. Een goede regeling 
van het economisch verkeer, in de zin van een stelsel van elementaire privaatrechtelijke regels, 
met inbegrip van bijbehorende rechtspraak, sluit daarbij aan, omdat [m]staatsonthouding[#m] 
daarmee uitgangspunt kan blijven. Rechtsbescherming tegen de overheid speelt slechts een 
bescheiden rol.  
  
Sommigen verbonden aan de nachtwakerstaat het idee van [m][r]staatssoevereiniteit[#r] boven 
[re]rechtssoevereiniteit[#r][#m]. De staat was het hoogste goed voor de menselijke samenleving 
en daaraan behoorde zelfs het recht ondergeschikt te zijn. Als het statelijk belang dit vergt, 
moeten zelfs de regels van het recht wijken. Vanuit een enge opvatting van de nachtwakerstaat 
is deze visie misschien wel te begrijpen: orde, vrede en veiligheid zijn immers 
bestaansvoorwaarden voor de democratische rechtsstaat zelf. 
 
Pas bij het inzetten van de verzorgingsstaat slaat dit perspectief om en komt het recht (of de 
rechtvaardigheid) als de hoogste waarde in beeld. Mogelijk speelt de democratisering hierbij 
ook een rol. In de Nederlandse situatie viel de nachtwakerstaat als idee samen met een 
beperkte visie op democratie, in het bijzonder wat betreft de nadruk op representatie en de 
beperkingen in het kiesrecht. Voor 1887 kende Nederland slechts het censuskiesrecht (alleen 
wie een bepaald bedrag aan belasting betaalde mocht stemmen), vanaf 1887 kwamen daar de 
mannen bij die voldeden aan bepaalde kenmerken van maatschappelijke welstand of 
geschiktheid (zoals het betalen van huur of het kunnen lezen en schrijven). In 1917 werd het 
algemeen mannenkiesrecht ingevoerd en pas in 1919 het algemeen kiesrecht voor mannen en 
vrouwen.  
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Intussen kan men zich afvragen of historisch gezien staatsonthouding wel een kenmerk is van 
de nachtwakerstaat. Dat de regering van koning Willem I wordt getypeerd als besluitenregering 
is niet alleen een indicatie van de staatsrechtelijke opvattingen van Willem I (over de macht van 
de koning), maar ook van een zekere regelgevende activiteit. Daarnaast is in de sfeer van 
fysieke werken, nodig ter bevordering van de industriële bedrijvigheid (denk bijvoorbeeld aan 
vaar- en spoorwegen), nadrukkelijk sprake geweest van een actieve overheid – ook al is dit 
natuurlijk niet te vergelijken met de overheidsactiviteit na bijvoorbeeld de Tweede Wereldoorlog. 
Historisch gezien is de idee van de nachtwakerstaat in belangrijke mate een kwestie van first 
things first.  
 
[k4]De sociale verzorgingsstaat[#k4] 
In de [re]sociale verzorgingsstaat[#re] verschuift het accent van overheidsonthouding naar 
[m]overheidsinterventie[#m] in of -bemoeienis met de samenleving. Naast vrede en veiligheid 
verschijnen welvaart en welzijn uitdrukkelijk op de politieke agenda van de overheid. Een 
publiek belang wordt vooral gezien in de mogelijkheden van de overheid tot herverdeling 
waardoor maatschappelijke ongelijkheden kunnen worden opgeheven en de vruchten van 
welvaart en welzijn aan allen ten goede kunnen komen.  
‘Allen’ is hier een aanduiding die aansluit bij de ontwikkelingen in het kiesrecht, in het bijzonder 
de (uiteindelijke) totstandkoming van een algemeen kiesrecht (zie ook hiervoor). Formele 
gelijkwaardigheid moet daarmee voor de overheid het uitgangspunt zijn en materiële 
gelijkwaardigheid, zeker voor de basisvoorzieningen (in sociale zekerheid, onderwijs en zorg), 
de ambitie.  
 
De toevoeging ‘sociale’ voor verzorgingsstaat geeft uitdrukking aan het uitgangspunt van 
[m]individuele rechtsbedeling[#m]: de overheid heeft niet alleen een zorgplicht, maar burgers 
moeten aanspraken ook kunnen effectueren; bijvoorbeeld bij het recht op uitkering of 
(pre)pensioen. Indien nodig moet een rechter onafhankelijk en onpartijdig kunnen vaststellen of 
in een concreet geval sprake is van een aanspraak jegens de overheid, waarmee deze kan 
worden afgedwongen. 
  
De uitbreiding van de staatstaak heeft in Nederland uiteindelijk, eigenlijk vrij kort voor het 
moment waarop de twijfels over de ambities om zich heen begonnen te grijpen, geleid tot het 
opnemen van diverse sociale grondrechten in hoofdstuk 1 van de Grondwet, zie hiervóór in 
subparagraaf 1.3.2 onder 'Grondrechten', en activiteiten ter implementatie hiervan.  
De hiermee gepaard gaande effecten op de samenleving, maar ook op de rechten en plichten 
van individuele burgers, werd gevolgd door een toenemend krachtige roep om invloed 
[me]inspraak en medezeggenschap[#me]. Het ging hier om inspraak, bijvoorbeeld op het 
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gebied van ruimtelijke ordening en milieu, en om medezeggenschap, het laatste vooral in de 
sfeer van arbeidsverhoudingen zowel in de private als de publieke sector (denk aan de Wet op 
de ondernemingsraden).  
  
Voor de verhouding wetgever-bestuur heeft deze ruimere visie op mogelijkheden van 
democratische invloed het proces van [m]terugtreden van de wetgever[#m] versterkt. Dit 
terugtreden moet niet worden begrepen als deregulering, waarbij regels worden geschrapt, 
maar als een keuze van de wetgever om zich in wetgeving toe te leggen op de hoofdlijnen van 
beleid (kaderwetgeving) en het bestuur de ruimte te geven om concretiserende 
beleidsbeslissingen te nemen.  
 
Doordat de meer indringende bestuurlijke bemoeienis met ons dagelijks leven gepaard ging met 
terugtreden van de wetgever en dus met minder houvast aan de wet, ging de sterkere roep om 
rechtsbescherming gepaard met een behoefte aan aanvullende rechtsnormen. Deze 
aanvullende, aanvankelijk ongeschreven, normen werden door de rechter tot ontwikkeling 
gebracht op punten zoals: gelijke behandeling van gelijke gevallen (het gelijkheidsbeginsel), 
zorgvuldige voorbereiding van beslissingen (het zorgvuldigheidsbeginsel), gemotiveerd 
beslissen (het motiveringsbeginsel) en het nakomen van ‘opgewekte verwachtingen’ (het 
vertrouwensbeginsel).  
Naast het reeds besproken verbod van willekeur (onevenredigheid) en het verbod een 
bevoegdheid te gebruiken voor een ander doel dan waarvoor de bevoegdheid is gegeven (ook 
wel het specialiteitsbeginsel), zijn de voornoemde beginselen ook wel bekend geworden als 
[r]algemene [m]beginselen van behoorlijk bestuur[#m][#r] (zie hierover meer in hoofdstuk 5).  
 
Voor het bestuursrecht is de opkomst van deze beginselen zeer belangrijk. Hierdoor kon dit 
vakgebied definitief ontstijgen aan het imago van ‘wetgevingsrecht’, het recht inzake de 
uitvoering van wettelijke regels volgens wettelijke regels, en kreeg het zelfstandige betekenis als 
rechtsgebied met een eigen normatieve kern. Niet onbelangrijk was natuurlijk ook de 
ontwikkeling van de rechtsbescherming tegen de overheid tot een punt waar deze 
rechtsbescherming als vanzelfsprekend werd ervaren en een rechtsgang bij een eigen 
algemene bestuursrechter werd opengesteld (zie art. 8:1 Awb). 
 
[k4]De transactiestaat[#k4] 
Het huidige tijdvak markeert mogelijk de overgang naar het tijdperk van de transactiestaat – 
mogelijk, want eigenlijk moeten we nog een jaar of twintig wachten voor we zo’n uitspraak met 
gezag kunnen doen. In belangrijke mate is de [r]transactiestaat[#r] een reactie op de grenzen 
waartegen de sociale verzorgingsstaat opbotste.  
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Het gaat om te beginnen om de financieel-economische grens. De economische schokken die 
de westerse wereld ondervond in het midden van de jaren zeventig en begin jaren tachtig van 
de twintigste eeuw leidden tot zeer grote begrotingstekorten. Overheden werden gedwongen tot 
ingrijpende beperkingen van de uitgaven voor sociale zekerheid, onderwijs, zorg en andere 
sectoren, mede ter bevordering van de nationale concurrentiepositie in een mondiale economie.  
Tegelijkertijd zag de overheid zich in toenemende mate gesteld voor een legitimatieprobleem 
[me][re]legitimatie[#me][#re]. De mondig geworden burger stelde hogere eisen aan publieke 
dienstverlening. Na het vraagstuk van de input-legitimatie (zoals door inspraak en 
medezeggenschap) was er de kwestie van de output-legitimatie (voldoet de kwaliteit van 
dienstverlening door de overheid – denk bijvoorbeeld aan de wachtlijstenproblematiek in de 
zorg).  
 
Kwaliteit, efficiëntie en legitimatie van het overheidsoptreden kwamen, kortom, onder grote druk 
te staan. In reactie hierop zien we een opwaardering van de markt als mechanisme 
[me][re]marktmechanisme[#me][#re] voor verdeling van goederen en diensten. Tevens zien we 
grotere steun voor de – aanpalende – opvatting dat veel van de zorgtaken die de overheid naar 
zich toe had getrokken aan de samenleving zelf moeten worden overgedragen. De overheid 
moet zich aan die zorg niet geheel onttrekken, maar daarin wel een andere positie kiezen; meer 
die van de marktmeester die toeziet op het goed functioneren van de markt.  
Daarmee wordt voor de publieke dienstverlening op een fundamentele manier gekozen voor 
een ommezwaai van eenzijdigheid naar [m]wederkerigheid[#m]. Geen wederkerigheid tussen 
overheid en burger (zoals in de sociale verzorgingsstaat), maar tussen producenten en 
leveranciers van diensten enerzijds en de afnemers daarvan anderzijds.  
Verwezenlijking van diensten van publiek nut krijgt gestalte in reguliere transacties tussen 
burgers en ondernemingen. Deze transacties zijn onderhevig aan markt- of concurrentieprikkels 
en dit zou in de volgende drie zaken moeten resulteren:  
1 een grotere prestatiedruk en bijgevolg een grotere efficiëntie in dienstverlening; 
2 meer vraagsturing en bijgevolg meer ‘kwaliteit op maat’; 
3 verantwoording voor dienstverlening verschuift van voice (zoals stemgedrag bij 
verkiezing) naar exit (de mogelijkheid als klant om een concurrent-aanbieder te kiezen).  
 
Op deze wijze lijkt voor een aantal problemen ten aanzien van efficiëntie, kwaliteit en legitimatie 
een aantrekkelijk perspectief te worden geboden. Operaties ingezet ten aanzien van de 
verzelfstandiging en privatisering van diensten zoals: openbaar vervoer (taxi, bus, spoorwegen), 
telecom, post, gas- en elektriciteitsvoorziening, kabel, loods- en ijkwezen en vele andere.  
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Op al deze terreinen verschuift de taak van de overheid enerzijds naar het waarborgen van 
(eerlijke) concurrentie. Anderzijds heeft de overheid tot taak publieke belangen te borgen. 
Onbeteugelde markten kunnen de sociale rechtvaardigheid bedreigen of bepaalde publieke 
belangen ernstig benadelen. Ook aspecten als gelijke toegang tot op de markt aangeboden 
publieke diensten (denk aan reizigers uit dunbevolkte delen van het land) en bescherming van 
gebonden afnemers (burgers die als ‘klant’ niet kunnen uitwijken naar een andere aanbieder) 
vallen onder deze belangen. De overheid heeft bij de inrichting van markten voor publieke 
diensten tot taak hierin te voorzien. 
 
In verband met deze nieuwe gereguleerde markten voor publieke dienstverlening wordt wel 
gesproken over een verschuiving van government naar [m][r]governance[#m][#r]. De overheid 
draagt niet meer uitsluitend zelf de verantwoordelijkheid voor publieke diensten. Wel draagt zij 
eindverantwoordelijkheid voor juridische arrangementen voor publieke markten waarbinnen 
burgers en ondernemers op basis van wederkerigheid transacties sluiten. Daarmee neemt de 
samenleving zelf actief deel aan de publieke dienstverlening.  
 
[k4]Overzicht perspectieven op staatstaak 
Natuurlijk hebben de accentverschuivingen van nachtwakerstaat naar verzorgingsstaat en 
vervolgens naar transactiestaat gevolgen voor de verhouding tussen de staatsrechtelijke 
uitgangspunten. Het voert te ver om deze hier te bespreken. Kennis van de perspectieven is 
ook zonder die nadere verkenning relevant om de verschillende rollen die het bestuur inneemt 
te kunnen begrijpen. Hierover meer in hoofdstuk 12. We sluiten af met een schematische 
samenvatting van de verschillende perspectieven op de staatstaak: 
 
 [kader] 
 Perspectieven op de staatstaak 
 – Nachtwakerstaat: overheidsonthouding 
 – Sociale verzorgingsstaat: overheidsinterventies 
 – Transactiestaat: overheid als marktmeester 
 [#kader] 
 
[k2]1.4 Bestuursrecht nader bepaald[#k2] 
We hebben enkele staatsrechtelijke grondslagen voor het bestuursrecht in kaart gebracht. In 
het vervolg van dit boek grijpen we daarop nog regelmatig terug. Voor nu is het zaak de positie 
en enkele hoofdlijnen van het bestuursrecht nader te verkennen. Allereerst wordt (in subpar. 
1.4.1) de positie van het bestuursrecht afgezet tegen enkele andere rechtsgebieden. 
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Vervolgens omschrijven we (in subpar. 1.4.2) het bestuursrecht nog wat nauwkeuriger en daar 
bespreken we ook drie karakteristieken van het bestuursrecht. 
 
[k3]1.4.1 Positionering van het bestuursrecht[#k3] 
Samen met het strafrecht vormen het staats- en bestuursrecht het publiekrecht. Wat is nu 
kenmerkend voor het publiekrecht en hoe onderscheidt het zich – op hoofdlijnen – van het 
privaatrecht en waarom is dat onderscheid eigenlijk (nog) van belang? 
 
[k4]Onderscheid bestuursrecht en staatsrecht[#k4] 
Staats- en bestuursrecht liggen in elkaars verlengde. Zo liggen onderwerpen als de 
bestuurlijke organisatie, of de relatie wetgever en bestuur, op het grensvlak van beide 
deelgebieden. Eigenlijk heeft het onderscheid tussen staatsrecht en bestuursrecht hooguit 
een didactische betekenis. Het staatsrecht richt zich op de anatomie van de staat (de 
grondstructuur; ‘de staat in rust’); het bestuursrecht gaat in op de fysiologie (de werking; ‘de 
staat in actie’). Deze typering geeft de accenten redelijk weer: het staatsrecht is meer 
geïnteresseerd in de organisatie en de inrichting van de staat. De regels voor de uitoefening 
van en de controle op de bestuurstaak horen thuis in het bestuursrecht. Omdat wij vooral 
geïnteresseerd zijn in de werking van het openbaar bestuur, ligt het accent dus op het 
bestuursrecht. Dat in de loop van dit boek af en toe staatsrechtelijke kwesties aan bod 
komen, ligt voor de hand. 
 
[k4]Karakteristiek van het publiekrecht[#k4] 
Bestuursrecht en staatsrecht vormen samen met het strafrecht het publiekrecht. Het 
publiekrecht regelt vooral de rechtsbetrekkingen tussen bestuur en burger 
[me]rechtsbetrekking bestuur - burger[#me]. Het publiekrecht is, kortom, vooral verticaal 
georiënteerd. De overheid is in beeld als gezagdrager, gericht op de dienstbare behartiging 
van het algemeen belang. Daarvoor moet de overheid ook eenzijdig bindend kunnen 
optreden, wat een verticale – dus ongelijke en asymmetrische – rechtsbetrekking met de 
burger meebrengt. De rechtspositie van de burger wordt in het publiekrecht gekenmerkt door 
een zekere afhankelijkheid. Anderzijds zorgen grondrechten, beginselen van behoorlijk 
bestuur en beroepsmogelijkheden bij de rechter ervoor dat die afhankelijkheid begrensd is.  
 
[k4]Onderscheid met het privaatrecht[#k4] 
Tegenover het publiekrecht staat het privaatrecht. Een basiskenmerk van het privaatrecht is dat 
dit deel van het recht juist horizontaal is georiënteerd. Het privaatrecht betreft vooral de 
rechtsbetrekkingen tussen gelijkwaardige burgers [me]rechtsbetrekking gelijkwaardige 
burgers[#me] (met gelijkwaardige bijzondere belangen), zoals de koopovereenkomst of de actie 
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uit onrechtmatige daad. We maken geen onderscheid tussen de termen privaatrecht en 
burgerlijk recht en stellen daarom de privaatrechtelijke rechtshandeling gelijk met de 
rechtshandeling naar burgerlijk recht. 
 
Regelmatig komt het voor dat overheidsorganisaties gebruikmaken van rechtsvormen en 
rechtsfiguren uit het privaatrecht. Vergelijk de oprichting van een overheidsstichting voor een 
sportfestival of de aankoop van computers door een provincie. In beide gevallen betreft het 
gebruikmaking van het privaatrecht en van gezagsuitoefening door de overheid is geen sprake. 
De stichting en de overeenkomst moeten primair voldoen aan de regels van het privaatrecht.  
Toch is enige waakzaamheid geboden als de overheid gebruik wil maken van rechtsvormen en 
rechtsfiguren uit het privaatrecht. Zo kan het legaliteitsbeginsel (zie subpar. 1.3.2 en het kader 
over het legaliteitsbeginsel) meebrengen dat die mogelijkheid soms is afgesloten, omdat voor 
het gestelde doel juist een publiekrechtelijke regeling moet worden gevolgd. Dat zal zich bij de 
aankoop van pc’s niet zo snel voordoen, maar mogelijk wel als de overheid bijvoorbeeld als 
eigenaar van waterwegen, heffingen wil opleggen aan gebruikers daarvan. De overheid zal 
zich, als zij zich bedient van privaatrechtelijke rechtsfiguren, niet van haar publiekrechtelijke 
kleed kunnen ontdoen. Zij moet zich blijven richten op de behartiging van het algemeen belang 
en blijft ook dan onderworpen aan algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb). 
 
Al met al zien we ons in gevallen waarbij de overheid gebruikmaakt van het privaatrecht voor 
drie kwesties gesteld: 
1 de bevoegdheidskwestie: (wanneer) mag de overheid privaatrechtelijk optreden? Hier 
spelen behalve de eis van de geschikte rechtsvorm (rechtspersoonlijkheid) vooral de 
legaliteitseis en het verbod van doorkruising van het publiekrecht. 
2 de normeringskwestie: aan welke rechtsnormen is de privaatrechtelijk handelende overheid 
onderworpen? Behalve de aan privaatrechtelijke rechtsvormen en rechtsfiguren verbonden 
privaatrechtelijke regels, zoals redelijkheid en billijkheid, spelen de publiekrechtelijke 
rechtsnormen, zoals de abbb, soms een rol. 
3 de rechterlijke toetsing: welke rechter is bevoegd bij geschillen tussen overheid en burger? 
Bij besluiten doorgaans de bestuursrechter, in andere gevallen, zoals overeenkomsten en 
onrechtmatige-daadacties, de burgerlijke rechter. 
 
Wij moeten er wel meteen bij zeggen dat publiekrecht en privaatrecht in ons rechtsstelsel 
naar elkaar toegroeien. Dit blijkt ook uit het feit dat inmiddels wettelijk is vastgelegd, dat op 
het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling door een bestuursorgaan ook 
zoveel mogelijk de algemene eisen van toepassing zijn die gelden voor het nemen van een 
besluit (een publiekrechtelijke rechtshandeling), waaronder dus de algemene beginselen van 
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behoorlijk bestuur (vergelijk art. 3:1 lid 2 Awb en art. 3:14 BW). Op deze en aanverwante 
zaken komen we nog terug in hoofdstuk 7. 
 
[k4]Bestuursrecht; what’s in a name?[#k4] 
De term bestuursrecht is inmiddels algemeen aanvaard. Zo spreekt art. 107 lid 2 Gw van het 
vaststellen van algemene regels van bestuursrecht en heet de op die grondslag vastgestelde 
wet de Algemene wet bestuursrecht (Awb). Vergelijk voorts de naam van een toonaangevend 
vakblad, het Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht (NTB) en ook Jurisprudentie 
bestuursrecht (Jb) als benaming van een van de toonaangevende periodieken voor 
jurisprudentie, terwijl een andere, oudere periodiek voor jurisprudentie, Administratieve 
beslissingen (AB), tegenwoordig de subtitel Rechtspraak bestuursrecht gebruikt. De 
ouderwetsere term voor bestuursrecht is administratief recht. Illustratief voor het zich wijzigen 
van de benaming is dat de vereniging van wetenschappers en praktijkjuristen op het gebied van 
het bestuursrecht nog wel gebruikmaakt van de oude afkorting VAR (van Vereniging voor 
Administratief Recht), maar dat deze nu staat voor de Vereniging voor bestuursrecht. Toch heet 
de in geschillen met het bestuur gespecialiseerde rechter in de Awb nog steeds administratieve 
rechter (zie art. 1:4 Awb). In de literatuur en ook in dit boek wordt echter veelal gesproken over 
de bestuursrechter. Ook spreken we van de sector bestuursrecht bij de rechtbank en heet de 
met rechtspraak belaste afdeling van de Raad van State de Afdeling Bestuursrechtspraak.  
 
Kortom: de term administratief, afgeleid van administrare, dat ‘behulpzaam zijn bij’ betekent, 
raakt in onbruik. Waar in dit boek de term administratief recht of administratieve rechter nog 
opduikt, wordt geen verschil bedoeld met bestuursrecht of de bestuursrechter. 
 
[k3]1.4.2 Inhoud van het bestuursrecht[#k3] 
Het bestuursrecht heeft te maken de positie van het overheidsbestuur. Anders dan in het beeld 
van de trias politica behelst het besturen wel wat meer dan het mechanisch ‘uitvoeren’ van de 
wet. We hebben gezien dat besturen veelal inhoudt dat beleidskeuzes moeten worden 
gemaakt, of beter beleid moet worden ontwikkeld en gevoerd.  
Daarmee is een begin van een omschrijving van het object van studie van het bestuursrecht 
gemaakt, maar we kunnen deze omschrijving nog wat preciseren. Als vervolg daarop is het 
aantrekkelijk om kort stil te staan bij drie karakteristieken van het bestuursrecht: 
1 vier dimensies; 
2 materieel bestuursrecht en bestuursprocesrecht; 
3 algemeen en bijzonder bestuursrecht. 
 
[k4]Omschrijving van het bestuursrecht[#k4]  
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In een negatieve omschrijving van het bestuursrecht zouden we de verschillen tussen 
besturen enerzijds en wetgeving en rechtspraak anderzijds nog wat nader kunnen uitwerken. 
We kiezen hier echter voor een positieve omschrijving [me]positieve afbakening[#me]. 
Positief omschreven houdt het bestuursrecht zich bezig met de juridische aspecten van de 
actieve behartiging van het algemeen belang door het overheidsbestuur. Actieve behartiging 
onderstreept het onderscheid met het staatsrechtelijk accent op de eerder besproken 
normatieve uitgangspunten (van ‘de staat in rust’), zoals de hiervoor besproken zes 
uitgangspunten. Van een harde scheidslijn tussen staatsrecht en bestuursrecht is echter 
geen sprake.  
 
De wijze van behartiging van het algemeen belang kan zeer divers zijn. Het bestuur kan 
algemene regels en plannen vaststellen, vergunningen verlenen, belasting heffen en 
subsidies en uitkeringen verstrekken, overeenkomsten aangaan met ondernemingen of zich 
beperken tot een toezichthoudende rol op markten voor publieke dienstverlening. Het 
bestuursrecht richt zich vooral op de rechtsbetrekkingen van het overheidsbestuur met 
burgers (zoals deze ontstaan door voornoemde regels, plannen, beschikkingen en 
verbintenissen), op de rechtsbetrekkingen tussen bestuursorganen onderling en op de 
verhouding tussen het bestuur enerzijds en wetgever en rechter anderzijds. Steeds staat de 
behartiging van het algemeen belang voorop, omdat dit de opdracht is van de (besturende) 
overheid in de democratische rechtsstaat. Vanuit diezelfde democratische rechtsstaat geldt dan 
ook dat die behartiging geschiedt met rekenschap van de eigen (ook wel: bijzondere) belangen 
van burgers en ondernemingen. Ook dat aspect is daarom een vanzelfsprekend onderdeel van 
het bestuursrecht. 
 
[k4]Eerste karakteristiek: vier dimensies[#k4] 
In de inleiding van dit boek hebben we vier [r]dimensies van het bestuursrecht[#r] ten tonele 
gevoerd. Verwezen werd naar ‘de drie dimensies van het bestuursrecht’ zoals door Van der 
Hoeven onderscheiden (wij hebben daaraan de internationalisering als dimensie toegevoegd). 
De vier dimensies van het bestuursrecht zijn: 
1 normering; 
2 instrumentatie; 
3 controle; 
4 internationalisering. 
 
Het gaat, anders gezegd, om regels voor het besturen, regels van het besturen, regels tegen 
het besturen en regels over het besturen. We geven er een beknopte toelichting op. 
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[k5][r]Normering[#r][#k5] 
De kern van normering is de omzetting van machtsuitoefening in gezagsuitoefening. 
Voortbouwend op de eerder besproken normatieve uitgangspunten stelt het bestuursrecht de 
naleving van twee soorten normen als eis: bevoegdheidsnormen (verwerving van legitimatie) en 
gedragsnormen (gelegitimeerd handelen).  
 
Bij de [m]bevoegdheidsnormen[#m] gaat het om drie soorten te verwerven legitimatie: 
– [r]Materiële legitimatie[#r]: de overheid moet en mag alleen het algemeen belang 
behartigen. Bestuursorganen moeten zich concentreren op de behartiging van door de 
grondwetgever of wetgever in formele zin aan hen ter behartiging opgedragen specifieke delen 
van het algemeen belang, zoals de zorg voor het milieu, de volkshuisvesting, of de sociale 
zekerheid – ook wel publiekrechtelijke belangen genoemd. 
– [r]Formele legitimatie[#r]: bestuursorganen behoeven voor de juridisch bindende 
behartiging van publiekrechtelijke belangen bevoegdheden, zoals tot vaststelling van algemene 
regels, plannen, verlening van vergunningen, heffing van belastingen of toekenning van 
subsidies of uitkeringen. Voor elke bevoegdheid gelden toepassingscondities: er moet 
bijvoorbeeld een aanvraag liggen of sprake zijn van gevaar voor verstoring van de openbare 
orde. Alleen als aan dergelijke condities is voldaan, kunnen de beoogde rechtsgevolgen (zoals 
vergunning of het verbod van een demonstratie) in het leven worden geroepen. 
– [r]Gepersonifieerde legitimatie[#r]: de formele bevoegdheid tot behartiging van 
publiekrechtelijke belangen wordt niet zomaar aan willekeurig wie opgedragen. Binnen het 
openbaar bestuur worden (ambten of) bestuursorganen onderscheiden en afhankelijk van de 
aard van de materie wordt bepaald welk orgaan met welke bevoegdheid wordt belast. Soms 
gaat de voorkeur uit naar een orgaan met democratisch gezag, zoals de gemeenteraad (voor 
de vaststelling van verordeningen) en soms juist naar een orgaan met onafhankelijkheid, zoals 
de NMa (voor de uitoefening van markttoezicht).  
 
De [m]gedragsnormen[#m] zien vooral op de wijze waarop van toegekende bevoegdheden 
gebruik wordt gemaakt. Bijzondere geschreven gedragsnormen zijn direct verbonden aan een 
concrete bevoegdheid en opgenomen in dezelfde regeling als waarbij de bevoegdheid wordt 
toegekend, bijvoorbeeld de verplichting tot het voeren van overleg. Algemene geschreven 
gedragsnormen vinden we vooral in de Awb. Deze houden geen verband met concrete 
bevoegdheden maar met de aard van de handeling waartoe een bestuursorgaan bevoegd is 
(betreft het bijvoorbeeld een vergunning of een verordening), zoals de regels voor een 
zorgvuldige voorbereiding van een besluit. 
Ook de algemene ongeschreven rechtsbeginselen spelen een belangrijke rol. Niet alleen als 
rechterlijke toetsingsmaatstaf maar ook als algemene beslisnormen voor het besturen. Een 
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bestuur dat ingrijpt in de samenleving zonder zich rekenschap te geven van – bijvoorbeeld – 
het gelijkheidsbeginsel, het rechtszekerheidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel of het verbod 
van willekeur bestuurt niet behoorlijk en daardoor onrechtmatig.  
 
[k5][r]Instrumentatie[#r][#k5] 
De instrumentele dimensie van het bestuursrecht betreft de juridische vormgeving van de 
middelen die het bestuur ten dienste staan (zoals ambtenaren, onroerende zaken en 
financiën) en de rechtsfiguren die kunnen worden ingezet, zoals bestuurswetgeving, 
beleidsregels, plannen, vergunningen, uitkeringen, subsidies, belastingen en sancties. Al 
deze instrumenten moeten zijn gericht op een effectieve, efficiënte en rechtvaardige 
behartiging van publiekrechtelijke belangen. Daarover wordt steeds weer gediscussieerd en 
ook worden regelmatig nieuwe instrumenten ontwikkeld. Tot het instrumentarium behoren 
naast typisch publiekrechtelijke instrumenten ook instrumenten uit het privaatrecht, zoals uit 
eigendomsrecht, tot contracteren en tot het instellen van een actie uit onrechtmatige daad.  
 
[k5][r]Controle[#r][#k5] 
'Vertrouwen is goed, controleren is beter.’ Ook in het bestuursrecht zijn sporen van dit 
uitgangspunt aanwijsbaar. Oorspronkelijk was die controle alleen een intern bestuurlijke 
aangelegenheid: controle van hogere bestuursorganen op lagere organen en controle van de 
volksvertegenwoordiging op het bestuur. Pas in de loop van de twintigste eeuw is het inzicht 
gerijpt dat de relatie tussen bestuur en burger niet slechts een onderhorigheidsbetrekking is en 
dat rechterlijke toetsing geen bedreiging vormt voor democratisch gelegitimeerd gezag. 
Tegenwoordig wordt de relatie bestuur-burger gezien als een rechtsbetrekking en is er plaats 
voor een onafhankelijke en onpartijdige rechter. Overigens kennen we pas sinds de laatste 
decade van de twintigste eeuw een algemene bestuursrechter. En nog altijd is die 
algemeenheid niet volledig, want zij is beperkt tot overheidshandelen in de vorm van besluiten, 
zodat bijvoorbeeld bescherming tegen feitelijke handelingen elders moet worden gezocht. 
Daardoor vervult ook de burgerlijke rechter (als zogenoemde ‘restrechter’) ook nu nog een 
aanvullende rol in de bestuursrechtelijke rechtsbescherming. 
 
Intussen is het bestuurlijk toezicht wel gebleven, zoals het toezicht door hogere 
bestuursorganen op lagere bestuursorganen, bijvoorbeeld door de regering op de provincies en 
de gemeenten (art. 132 lid 2 e.v. Gw). Dit toezicht ziet – net als rechtspraak – op de 
rechtmatigheid van het bestuurlijk handelen of nalaten, maar – anders dan bij rechtspraak – ook 
op de doelmatigheid daarvan. Juist die tweede component maakt het mogelijk om de 
behartiging van publiekrechtelijke belangen door bestuursorganen te stroomlijnen. In een 
decentrale eenheidsstaat bestaat wel ruimte voor decentraal verschillende beleidskeuzes, maar 
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het beleid van hogere en lagere bestuursorganen mag in de praktijk natuurlijk niet tot botsende 
consequenties leiden. 
 
[k5] [r]Internationalisering[#r][#k5] 
Dat het bestuursrecht internationaliseert behoeft nauwelijks betoog. Vooral vanuit het Europese 
Gemeenschapsrecht en vanuit het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) is er een toenemende (bindende) invloed op het 
nationale bestuursrecht en daarmee ook op de verhouding tussen de andere drie dimensies 
(denk maar aan de invloed van het eerdergenoemde Benthem-arrest van het Europese Hof 
voor de Rechten van de Mens (EHRM) op de organisatie van de rechtsbescherming in 
Nederland. Langs wetgevend spoor is niet alleen steeds meer bestuurswetgeving alleen maar 
een implementatie van Europese regels, maar ook zien we dat zich vanuit Europa algemene 
denkbeelden over behoorlijk bestuur ontwikkelen die in de lidstaten (en dus ook in Nederland) 
moeten worden gevolgd. Het Verdrag voor een Europese Grondwet zou dit proces verder 
hebben moeten versterken. Het is echter de vraag of dit verdrag wel door voldoende EU-
lidstaten zal worden geratificeerd. Niettemin wordt aangenomen dat veel van het 
bestuursrechtelijk relevante gedachtegoed zich (ook zonder ratificatie van het verdrag) gestaag 
verder zal ontwikkelen. 
 
Tussen de dimensies is sprake van een [m]dynamische wisselwerking[#m]. Zo kan de 
introductie van nieuwe instrumenten leiden tot discussies over toepasselijke normen en over de 
toepasselijke reikwijdte van rechterlijke toetsing. Nieuwe bestuursrechtelijke normen en 
rechterlijke toetsingsmaatstaven kunnen op hun beurt leiden tot een zoektocht naar 
instrumenten die minder hierdoor gehinderd worden.  
Juridisering is een centraal thema van deze wisselwerking. Bestuurders werpen daarbij op dat 
de juridische normering van en de controle op het bestuur zo omvangrijk en doordringend zijn 
geworden, dat de bestuurlijke instrumenten niet meer effectief en efficiënt toepasbaar zijn. Ook 
het thema handhaafbaarheid speelt tegenwoordig een belangrijke rol: tussen de dimensies 
moet een evenwicht worden gevonden waardoor bestuurlijke én bestuursrechtelijke 
rechtsnormen daadwerkelijk (kunnen) worden nageleefd. Ten slotte heeft ook 
internationalisering een belangrijke invloed op de wisselwerking tussen de (andere) dimensies, 
bijvoorbeeld door nieuwe rechtsbeschermingsmogelijkheden. 
 
[k5]Samenvatting 
Samengevat de verschillende dimensies nog eens kort op een rij:  
 
 [kader] 
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  Vier dimensies van het bestuursrecht 
 
 1 Normering  
 – Drie typen legitimatie: materieel, formeel, personeel 
 – Gedragsnormen: geschreven regels en ongeschreven beginselen 
 
 2 Instrumentatie 
  – Effectuering behartiging publiekrechtelijke belangen: publiek- en 
privaatrechtelijke instrumenten 
  – Marktrollen 
 
 3 Controle 
 – Rechtsbescherming: klachtbehandeling, bezwaar bij het bestuur en beroep op 
de rechter 
 – Bestuurlijk toezicht 
 
 4 Internationalisering 
 – Doorwerking verdragen (volkenrecht): o.a. EVRM 
 – Doorwerking supranationaal (EG) 
 
 Wisselwerking (thema’s): juridisering, handhaving, internationalisering [#kader] 
 
[k4]Tweede karakteristiek: materieel bestuursrecht en bestuursprocesrecht[#k4] 
In het bestuursrecht maken we een onderscheid tussen een materieel deel en een formeel deel. 
Wanneer we de term bestuursrecht lezen wordt daarmee doorgaans het gehele vakgebied 
bedoeld, dus zowel het materiële als het formele deel. In de beperkte zin van het woord wordt 
met bestuursrecht alleen het materiële deel bedoeld (in dit boek vermijden we dit gebruik). Het 
formele deel wordt ter onderscheiding aangeduid als het bestuursprocesrecht. 
 
Het materiële deel [me][materieel bestuursrecht[#me] [re]bestuursrecht – materieel[#re] ziet 
op de inhoud van bestuursrechtelijke normen in termen van rechten en plichten. Hieruit is af te 
leiden of iemand in een concreet geval aanspraak maakt op een vergunning en tot welke 
handelingen het bestuur verplicht is. 
 
Het formele bestuursrecht [me]formeel bestuursrecht[#me] [re]bestuursrecht - formeel[#re] of 
bestuursprocesrecht ziet op de wijze waarop bestuursrechtelijke rechtsnormen worden 
toegepast. Het gaat niet om het hebben van rechten of plichten, maar om de wijze waarop deze 
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kunnen worden verzilverd respectievelijk daaraan moet worden voldaan. De vraag of iemand 
voor een uitkering in aanmerking komt is er één van materieel bestuursrecht (de inhoud van 
betrokken rechtsposities); de vraag wat te doen als de aanvraag van een uitkering wordt 
afgewezen, is één van bestuursprocesrecht (de bescherming van betrokken rechtsposities). 
 
Samengevat ziet deze indeling er als volgt uit:  
 
[kader] 
Indeling bestuursrecht (1) 
 
Materieel bestuursrecht 
– Rechten en plichten (inhoud rechtsposities) 
 
Formeel bestuursrecht/bestuursprocesrecht 
– Formaliteiten en procedures (realiseren/beschermen rechtsposities)[#kader] 
 
Tot het [r]bestuursprocesrecht[#r] behoren niet alleen regels over het achteraf aanvechten van 
reeds genomen besluiten ([m]contentieus bestuursprocesrecht[#m]), [re]bestuursprocesrecht – 
(non) contentieus[#re]maar ook regels hoe besluiten tot stand dienen te komen ([m]non-
contentieus bestuursprocesrecht[#m]). Het Franse woord voor geschil, contentieux, is hier het 
sleutelbegrip. Als een besluit eenmaal is genomen en door bekendmaking rechtskracht krijgt 
maar wordt betwist, spreken we van de contentieuze fase. Vooral de regels voor het maken van 
bezwaar of het indienen van beroep zijn dan van belang. Totdat een besluit is genomen, bij de 
voorbereiding en totstandkoming van een besluit, kunnen er wel verschillen van opvatting 
bestaan over het meest gewenste besluit, maar van een geschil over een besluit kan geen 
sprake zijn. Daarom spreken we hier van de non-contentieuze fase. Ook dan zijn regels van 
bestuursprocesrecht relevant, zoals regels over openbaarheid, inspraak en over bekendmaking 
van een genomen besluit.  
In de Awb vinden we voor beide delen van het bestuursprocesrecht nadere regels (meer 
hierover in hoofdstuk 2). 
Hieronder is ook deze indeling samengevat:. 
 
[kader] 
Indeling bestuursrecht (2) 
 
Non-contentieus 
– Aanvraag of voornemen te beslissen (evt. inspraak/overleg) 
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Contentieus 
– Besluit (inclusief bekendmaking) 
– Beroep (evt. eerst bezwaar)[#kader] 
 
[k4]Derde karakteristiek: algemeen en bijzonder bestuursrecht[#k4] 
Binnen het bestuursrecht kan nog een onderscheid worden gemaakt tussen enerzijds het 
algemeen deel en anderzijds de bijzondere delen.  
Tot het [m]algemeen bestuursrecht[#m] [re]bestuursrecht – algemeen[#re]behoren de 
algemene leerstukken zoals de omschrijving van het besluit- en beschikkingsbegrip, de 
toekenning en verdeling van bevoegdheden, alsmede de algemene gedragsnormen voor het 
besturen (waaronder de abbb). Voor deze soort onderwerpen vinden we meestal regels in de 
Awb. 
Daarnaast sluit het bestuursrecht aan bij sectoren van het overheidsbeleid, waarin de 
behartiging van één of enkele publiekrechtelijke belangen centraal staat. Zo past het ruimtelijk 
bestuursrecht bij het beleidsterrein van de ruimtelijke ordening en het economisch bestuursrecht 
bij het terrein van de sociaal-economische ordening. Elk deelterrein wordt gekenmerkt door een 
eigen stelsel van (bijzondere) bestuursrechtelijke regels. Dergelijke deelterreinen vormen 
samen het [m]bijzonder bestuursrecht[#m] [re]bestuursrecht – bijzonder[#re]. 
Nu zijn er ook zogeheten [m]functionele rechtsgebieden[#m], zoals onderwijsrecht en 
milieurecht. Hierbij gaat het om maatschappelijke aandachtsgebieden waarbij regels uit 
verschillende hoofdgebieden van het recht (strafrecht, privaatrecht en publiekrecht) een rol 
kunnen spelen. Zo omvat het milieurecht regels over milieudelicten, milieuaansprakelijkheid en 
milieuvergunningen. Een functioneel rechtsgebied (zoals het milieurecht) is – kortom – breder 
dan alleen de uit het bestuursrecht relevante onderdelen. Voor zover het echter uitsluitend gaat 
om de bestuursrechtelijke component (in ons voorbeeld: milieubestuursrecht) behoort dit tot het 
bijzonder bestuursrecht. In dit boek beperken we ons, zoals al opgemerkt, tot het algemeen 
bestuursrecht. 
Rest ons nog een laatste samenvatting, van de derde indeling van het bestuursrecht: 
 
[kader] 
Indeling bestuursrecht (3) 
 
Algemeen deel 
– Gemeenschappelijke begrippen, concepten en normen (m.n. in Awb)  
 
Bijzondere delen 
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– Regelstelsels voor sectoren van overheidszorg (ruimtelijke ordening, sociale zekerheid, 
onderwijs enz.)[#kader] 
 
 
[k2]1.5 Conclusies[#k2] 
In dit hoofdstuk hebben we, in eerste instantie aan de hand van enkele voorbeelden, 
kennisgemaakt met de relatie tussen bestuursrecht en beleid. Het voeren van beleid is de 
kernactiviteit van het overheidsbestuur en het bestuursrecht geeft hiervoor de juridische 
bandbreedte aan. Voor de juridische fundering van het besturen hebben we een verkenning 
uitgevoerd van de belangrijkste staatsrechtelijk uitgangspunten. Daarmee is voor het 
overheidsbestuur in bredere zin een juridische inbedding gegeven. 
Ten slotte hebben we enkele hoofdzaken van het bestuursrecht verkend.  
Al met al hebben we nu een basis gelegd voor de bespreking van de verschillende 
hoofdonderwerpen van bestuursrecht en beleid. De hoofdconclusie uit dit hoofdstuk is dat het 
bestuursrecht zich heeft ontwikkeld tot een rechtsgebied dat grote invloed heeft op het voeren 
van overheidsbeleid. Kennis van het bestuursrecht is daarom relevant voor alle betrokkenen; 
niet alleen om de grenzen te kennen die het bestuursrecht stelt, maar ook de mogelijkheden die 
het bestuursrecht biedt op waarde te kunnen schatten.  
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[k1]2 Algemene wet bestuursrecht: normatief kader voor beleidsvoering[#k1] 
 
2.1 Doelstellingen 
2.2 Grondwettelijke opdracht 
2.3 Aanbouwwetgeving 
2.4 Plaats in het bestuursrecht 
2.5 Structuur van de Awb 
2.6 Conclusies 
 
De Algemene wet bestuursrecht (Awb) is de basis van het algemeen deel van het bestuursrecht 
en is daarom een goed kader voor bestuurlijke beleidsvoering. Zonder dat de Awb concrete 
bestuursbevoegdheden toedeelt (zie daarvoor hoofdstuk 3 en 4), normeert de Awb het 
bestuurshandelen. Centrale begrippen zoals ‘bestuursorgaan', ‘besluit' en ‘belanghebbende' 
vormen schakels voor een veelheid aan algemene gedragsvoorschriften voor het besturen. 
Aldus ‘regelt’ de Awb onderwerpen als de totstandkoming van besluiten, de handhaving van 
bestuursrecht, de behandeling van klachten, bezwaar en beroep tegen besluiten en het toezicht 
op bestuursorganen. Door toekomstige uitbreidingen zal de inhoudelijke betekenis van de Awb 
voor het besturen nog verder toenemen. De Awb kan met recht hét bestuursrechtelijk normatief 
kader voor overheidsbeleid worden genoemd en een nadere verkenning op hoofdzaken is 
beslist noodzakelijk.  
Wij beginnen met de doelstellingen van de Awb (par. 2.1). Omdat de Grondwet aan de basis 
van de Awb ligt, verdiepen wij ons (in par. 2.2) in de grondwettelijke opdracht tot het stellen van 
algemene regels van bestuursrecht. De Awb wordt via aanbouwwetgeving stapsgewijs 
uitgebreid en ook dat verdient onze aandacht (in par. 2.3). Natuurlijk is er meer (algemeen) 
bestuursrecht dan de Awb omvat en daarom gaan we in paragraaf 2.4 in op de plaats van de 
Awb ten opzichte van andere regelgeving. In de voorlaatste paragraaf (par. 2.5) komt de 
structuur van de Awb aan de orde. We sluiten (in par. 2.6) af met enkele conclusies. 
 
[k2]2.1 Doelstellingen[#k2][re]Awb – doelen[#re] 
Tot 1994 was het bestuursrecht in Nederland onoverzichtelijk. Het was verspreid over talloze 
afzonderlijke regelingen en vele rechterlijke uitspraken. Na de Tweede Wereldoorlog kwamen 
namelijk, tegelijk met de opbouw van de sociale rechtsstaat, allerlei deelterreinen van het 
bestuursrecht relatief zelfstandig tot ontplooiing, vaak gekoppeld aan concrete beleidsvelden 
(zoals ruimtelijke en economische ordening, sociale zekerheid en volksgezondheid). Behalve 
regelgeving per terrein ontwikkelde zich rechtspraak per terrein. Voor de kenbaarheid van het 
bestuursrecht – bijvoorbeeld van mogelijk gemeenschappelijke normen – was dit tamelijk 
problematisch. Ogenschijnlijk gemeenschappelijke begrippen (zoals beschikking of 
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belanghebbende) bleken niet zelden per deelterrein toch weer verschillend te worden 
gedefinieerd of genuanceerd. 
 
Er ontstond een sterke behoefte naar samenhang in het bestuursrecht en de Awb is daarvan 
het gevolg. De Awb beoogt het bestuursrecht toegankelijker te maken en tegelijk te 
vereenvoudigen. Dit is gedaan door uit verspreide wetgeving en rechtspraak algemene regels 
af te leiden en deze in de Awb te codificeren. Vooral de enorme hoeveelheid rechtspraak over 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb) heeft in de Awb een vrij heldere vertaling 
gevonden. Meer in het algemeen is het systeem van het bestuursrecht door de Awb 
inzichtelijker geworden. De Awb heeft daarnaast een harmoniserend effect doordat (oude) 
tegenstrijdigheden werden opgeheven. Ook werden verbeteringen aangebracht. De codificatie 
[me]codificatie en modificatie[#me] van reeds bestaande rechtsregels heeft tevens geleid tot 
modificatie daarvan. Dit vond plaats door aanpassing en uitbouw met andere of nieuwe 
regels, met het oog op een door de wetgever wenselijk geachte verhouding tussen bestuur 
en burger (waarover later meer). 
 
De [m]reikwijdte[#m] van de Awb is groot.[re]Awb – reikwijdte[#re] In beginsel is de Awb 
relevant voor alle bestuursorganen, op alle niveaus, en natuurlijk ook voor de omgeving van het 
bestuur – burgers, bedrijven, instellingen en hun eventuele rechtshulpverleners. Niet in de 
laatste plaats zal ook de rechter met de Algemene wet bestuursrecht moeten werken. Niet 
alleen vanwege de controle op naleving van de wet maar ook omdat het bestuursprocesrecht in 
deze wet is opgenomen. 
 
[k2]2.2 Grondwettelijke opdracht[#k2] 
De Awb vloeit voort uit de opdracht van art. 107 lid 2 Grondwet:[re]Awb – grondwettelijke 
opdracht[#re] 
 
[cit]'De wet stelt algemene regels van bestuursrecht vast.'[#cit] 
 
Hierna gaan we allereerst (in subpar. 2.2.1) in op de betekenis van de codificatieplicht van dit 
artikel. Vervolgens bespreken we (in subpar. 2.2.2) hoe de codificatie van algemene regels van 
bestuursrecht is aangepakt. Ten slotte gaan we (in subpar. 2.2.3) in op het feit dat de Awb, 
zoals we al zagen, naast codificatie ook modificatie meebrengt.  
 
[k3]2.2.1 Codificatieplicht 
Bij de laatste grondwetsherziening in 1983 is eerdergenoemde codificatieplicht in art. 107 lid 2 
Gw vastgelegd [re]bestuursrecht – codificatie[#re]. Deze opdracht sluit aan bij de algemene 
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codificatieplicht van art. 107 lid 1 Gw, voor het strafrecht en het burgerlijk recht. In lid 1 wordt 
gesproken over het regelen [me]codificatiebepaling[#me]van deze rechtsgebieden in ‘algemene 
wetboeken'.  
Het burgerlijk recht en het burgerlijk procesrecht zijn ondergebracht in het Burgerlijk Wetboek 
respectievelijk het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering; het strafrecht en strafprocesrecht 
zijn te vinden in het Wetboek van Strafrecht respectievelijk het Wetboek van Strafvordering. 
Omdat in art. 107 lid 1 Gw de term ‘regelen' wordt gebruikt, is delegatie naar lagere wetgeving 
(dan wetten in formele zin) toegestaan. Ook verbiedt de bepaling niet dat bepaalde 
onderwerpen in een andere wet worden geregeld. De bedoeling is echter om zoveel mogelijk 
privaatrecht en strafrecht in de bedoelde wetboeken samen te brengen. 
 
De codificatieplicht voor het bestuursrecht is bewust bescheidener geformuleerd. Allereerst 
wordt niet gesproken over onderbrenging in ‘algemene wetboeken'. Waarschijnlijk ging de 
grondwetgever ervan uit dat het bestuursrecht hiervoor nu eenmaal veel te verbrokkeld was. In 
samenhang hiermee valt op dat de grondwetgever spreekt van het vaststellen van [m]algemene 
regels[#m]: kennelijk overheerste de opvatting dat met het formuleren van een raamwerk van 
algemene bepalingen zou kunnen worden volstaan. Met bijzondere wetgeving zou daarop dan 
weer kunnen worden aangesloten. Op die manier werd harmonisatie van bestuursrecht bereikt 
zonder codificatie van al het bestuursrecht in één wet. 
 
[k3]2.2.2 Voorbereiding van de Awb[#k3] 
In 1983 werd ter uitvoering van de codificatieplicht een [r]Commissie wetgeving algemene 
regels van bestuursrecht[#r] ingesteld, naar haar voorzitter de [m]Commissie-Scheltema[#m] 
genoemd. Deze commissie werd belast met de voorbereiding van wetsvoorstellen inzake de 
Awb. Natuurlijk werden in de bestuursrechtelijke literatuur (al langer) discussies gevoerd over 
de codificatie van het algemeen bestuursrecht. Dit blijkt onder meer uit het reeds in 1974 
verschenen VAR-rapport Algemene Bepalingen van Administratief Recht (in verschillende 
versies uitgegeven tot 1984). In 1987 presenteerde de Commissie-Scheltema een voorontwerp 
van de eerste tranche (of fase) van de Awb. Zowel uit het onderbrengen van het algemeen deel 
van het bestuursrecht in één wet als uit de gekozen naamgeving bleek dat het streven (toch) 
was gericht op de totstandkoming van een algemeen wetboek voor het bestuursrecht. Dit beeld 
werd nog versterkt toen iets later het besluit viel ook de algemene regels van het 
bestuursprocesrecht in de Awb onder te brengen. Ook nu geldt de Awb als een project met de 
ambitie van een algemeen wetboek voor het algemene bestuursrecht.  
 
[k3]2.2.3 Awb: meer dan codificatie[#k3] 
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De in subparagraaf 2.2.2 genoemde ambities reiken nog verder. Zoals blijkt uit de toelichting 
(vergelijk PG-Awb I, p. 18-23) heeft de wetgever met de Awb niet alleen het oog op codificatie, 
maar ook – in samenhang daarmee – op de volgende [m]doelstellingen[#m]: 
– het bevorderen van de eenheid van het bestuursrecht (door bijvoorbeeld een uniforme 
beroepstermijn van zes weken vast te leggen); 
– het waar mogelijk systematiseren en vereenvoudigen daarvan (waardoor leemten en 
tegenstrijdigheden worden voorkomen); en 
– het treffen van algemene voorzieningen, dat wil zeggen het regelen van onderwerpen die 
door hun aard slechts in een algemene wet geregeld kunnen worden (bijvoorbeeld: een 
verplichting verkeerd geadresseerde geschriften door te zenden naar de juiste instantie). 
 
Deze doelen staan in het teken van een algemene visie op de relatie burger-bestuur [me]visie 
relatie burger-overheid[#me], die wordt gekarakteriseerd als een ‘wederkerige rechtsbetrekking'. 
Deze visie gaat uit van een minder eenzijdige, meer horizontale, benadering door het bestuur 
van de burger. Overleg, communicatie en het rekening houden met individuele belangen van de 
burger dienen meer op de voorgrond te staan. Er is onder rechtsgeleerden nogal kritisch 
gereageerd op de idee van de wederkerige rechtsbetrekking (onder meer door leden van de 
zogenoemde [r]Maastrichtse school[#r]; Van der Linden en Tak, 1995). De algemene teneur 
van die kritiek is dat de eenzijdige gezagsverhouding tussen bestuur en burger botst met het 
idee van wederkerigheid – hoezeer er ook wordt gecommuniceerd. Critici vrezen bovendien dat 
de wederkerigheidsgedachte een stap vormt naar ongeschreven plichten van burgers jegens 
het bestuur. Algemeen bestaat er waardering voor het beeld van de relatie tussen bestuur en 
burger als rechtsbetrekking, omdat dit inhoudt dat wat binnen deze betrekking voorvalt ten volle 
de toetsing aan het recht (door de onafhankelijke rechter) moet kunnen doorstaan (zie PG-
AwbI, 1993, p. 78 en p. 500-501). 
 
Inmiddels zijn er al twee evaluaties van de werking van de Awb uitgevoerd. [re]Awb – 
evaluatie[#re]De eerste drie jaar en de tweede vijf jaar na de inwerkingtreding van de Awb – de 
wet schrijft na de eerste evaluatie per vijf jaar een evaluatie voor (art. 11:1 Awb). Op de eerste 
[m]evaluatie[#m] (door de Commissie-Polak, in 1996) volgde (in 1998) een kabinetsstandpunt 
en een eerste evaluatiewet (Stb. 2002, 53), met regels inzake aanpassing van de hoorplicht en 
van enkele wetstechnische kwesties. Het kabinetsstandpunt over de tweede evaluatie (in 2001 
door de Commissie-Boukema) is verschenen in de vorm van een ministeriële brief (TK 
2003/2004, 29279). Daarin wordt de ambitie verwoord om (met behulp van de Awb) te komen 
tot een ‘slagvaardiger bestuursrecht’. Een zeer belangrijk element daarbij is de vereenvoudiging 
en versnelling van de rechtspleging (voorkoming van overbelasting van de bestuursrechter), 
onder andere door de regelingen voor het herstellen van administratieve en procedurele fouten 
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te verruimen. Verschillende nieuwe wetsvoorstellen voor deze en andere onderwerpen worden 
in het vooruitzicht gesteld, alsmede enkele onderzoeken die worden verricht.  
 
[k2]2.3 Aanbouwwetgeving[#k2] 
De Awb is, zo bleek reeds, een ambitieus en omvangrijk project dat wordt uitgevoerd in de vorm 
van [m]aanbouwwetgeving[#m]. [re]Awb – aanbouwwetgeving[#re]Dit wil zeggen dat de 
ontwikkeling van de Awb in fasen (‘tranches' genoemd) is onderverdeeld. Met ingang van 1 
januari 1994 zijn de eerste twee tranches [re]Awb – tranches[#re]in werking getreden, de derde 
tranche per 1 januari 1998 en inmiddels ligt het wetsvoorstel voor de vierde tranche voor.  
We bekijken de verschillende tranches wat nauwkeuriger: 
– De eerste tranche bevat een aantal centrale begrippen (zoals ‘bestuursorgaan', 
‘besluit', ‘beschikking' en ‘belanghebbende’) en geeft daarnaast in hoofdzaak regels voor het 
handelen van bestuursorganen. 
– De tweede tranche (hoofdstuk 8 van de wet) omvat het bestuursprocesrecht zoals de 
rechter dat moet toepassen. 
– In de derde tranche zijn enkele leerstukken van materieel bestuursrecht 
ondergebracht, zoals beleidsregels, subsidies, handhaving, alsmede enkele bepalingen over 
overdracht van bevoegdheden en het toezicht op bestuursorganen. 
– Op 7 september 1999 presenteerde de Commissie-Scheltema een voorontwerp voor 
de vierde tranche. Daarin komen de volgende onderwerpen aan de orde:  
- openbaarheid van bestuur – integratie van de Wet openbaarheid van bestuur in de Awb;  
- publiekrechtelijke geldschulden – nieuwe regels voor, kort gezegd, bepaalde betalingen 
door of aan een bestuursorgaan (heffingen, premies, leges en dergelijke) als uniforme 
regeling voor termijnen, verjaring, verval, verzuim en wettelijke rente;  
- de bestuurlijke boete – een door een bestuursorgaan opgelegde sanctie met bestraffende 
trekken, die zich bevindt in het grensgebied tussen bestuursrecht en strafrecht;  
- attributie – in het bijzonder de bevoegdheid om bij attributie aan een ondergeschikte 
ambtenaar aanwijzingen te geven. 
– Het uiteindelijke wetsvoorstel voor de vierde tranche is ingediend in de zomer van 2004 (TK 
2003/2004, 29 702, nrs. 2 en 3). Alle voornoemde onderwerpen, behalve de regels inzake de 
openbaarheid van bestuur, zijn in het voorstel verwerkt; 
– Mogelijk volgt in de toekomst nog een vijfde tranche. Als onderwerpen daarvoor werden 
reeds nadeelcompensatie, het intrekken en wijzigen van een beschikking en de 
bestuursrechtelijke overeenkomst genoemd (zie TK 1999/2000, 26 800 VI, nr. 7, p. 7 e.v.). In 
het kabinetsstandpunt over de tweede evaluatie staat echter niets vermeld over een 
eventuele vijfde tranche.  
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Naast de uitbouw in de vorm van tranches wordt ook gewerkt aan tussentijdse aanpassingen 
van of aanvullingen met specifieke onderwerpen die voortvloeien uit de evaluatie van de Awb of 
uit bijvoorbeeld het regeerakkoord en het kabinetsstandpunt inzake juridisering (zie voornoemd 
Kamerstuk). Inmiddels is dit een indrukwekkende lijst, waartoe (eind 2004) onder meer 
behoren:  
– de invoering van hoofdstuk 9 Awb (Stb. 1999, 214 en 241; in werking getreden per 1 juli 
1999), inhoudende een regeling voor interne klachtbehandeling door bestuursorganen, geënt 
op de criteria zoals ontwikkeld door de Nationale ombudsman; 
– de invoering van de wet uniformering openbare voorbereidingsprocedures (Stb. 2002, 54; in 
werking getreden per 1 juli 2005 (in samenhang met een aanpassingswet, op 28 juni 2005, 
Stb. 2005, 320), in hoofdzaak een samenvoeging en versobering van de eerdere procedures 
van de oorspronkelijke afdelingen 3.4 en 3.5 Awb; 
– de invoering van de wet rechtstreeks beroep (Stb. 2004, 220); in werking getreden per 1 
september 2004, met een regeling voor de mogelijkheid om de bezwaarschriftenprocedure 
bij het bestuur over te slaan en het geschil rechtstreeks voor te leggen aan de 
bestuursrechter; 
– de invoering van de wet elektronisch bestuurlijk verkeer (Stb. 2004, 214); in werking 
getreden per 1 juli 2004, inzake de nieuwe afdeling 2.3 (zie vierde tranche) over 
elektronische communicatie met de overheid inzake het doen van aanvragen en het 
elektronisch verlenen van vergunningen en dergelijke; 
– de invoering van de wet afstemming Awb en gemeentewet (Stb. 2002, 13; in werking 
getreden per 16 januari 2002), inzake enkele wetstechnische kwesties;  
– de invoering van de eerste evaluatiewet Awb (Stb. 2002, 53; in werking getreden per 1 april 
2002), inzake onder andere de wettelijke hoorplicht en voorts houdende enkele 
wetstechnische aanpassingen; 
– de invoering van de Wet kosten bestuurlijke voorprocedures (Stb 2002, 55; in werking 
getreden per 12 maart 2002), betreffende de vergoeding van proceskosten in met name de 
bezwaarfase van het bestuursproces; 
– de invoering van de Wet extern klachtrecht (Stb 2005, 71; in werking getreden per 15 maart 
2005, decentraal per 1 januari 2006), inzake de verplichte voorziening van een ombudsman 
voor decentrale overheden; 
– de invoering van een Wet belastingrechtspraak in twee feitelijke instanties (Stb. 2004, 672; 
inwerkingtreding per 1 januari 2005), inzake de procesgang van belastinggeschillen (beroep 
rechtbank, hoger beroep gerechtshof); 
– verschillende voorstellen bevinden zich nog in het stadium van voorontwerp (van de 
Commissie-Scheltema), zoals Samenhangende besluiten I (over procedurele afstemming 
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van verschillende besluiten over één activiteit; ontwerp 8 maart 2000) en het Beroep bij niet 
tijdig beslissen (directe gang naar de rechter; ontwerp 28 maart 2002).  
 
Bij elke wijziging of aanvulling van de Awb moet – ten slotte – aanpassingswetgeving worden 
vastgesteld, waarbij bepalingen uit bijzondere wetten in overeenstemming worden gebracht met 
de Awb (of juist expliciet een afwijking van de Awb wordt geregeld). 
 
Het wetgevingsproces van en rond de Awb samengevat: 
 
 [kader] 
 Awb in ontwikkeling 
 
Tranches 
 – Eerste: centrale begrippen en bestuurshandelen (hfst. 1-4 en 11) 
 – Tweede: bestuursprocesrecht (hfst. 6-8) 
 – Derde: bijzondere onderwerpen (hfst. 5, Titels 4.2 en 4.3, hfst. 5 en 10)  
 – Vierde: bijzondere onderwerpen (toevoegen afd. 2.4, Titel 4.4, Titel 5.1 en 5.4, afd. 
10.1.3) 
 – Vijfde: (nog onzeker) 
 
 Separate onderwerpen 
 Klachtrecht (hfst. 9); uniforme voorbereiding (afd. 3.4); rechtstreeks beroep 
(aanpassingen hfst. 7 en 8); kosten bestuurlijke voorprocedures (dito); elektronisch 
verkeer (afd. 2.3); evaluatiewet en andere  
 
 Aanpassingswetgeving 
 Voor alle tranches en voor separate onderwerpen[#kader] 
 
[k2]2.4 Plaats in het bestuursrecht[#k2] 
In lijn met de noodzaak van aanpassingswetgeving rijst de vraag wat nu precies de plaats is van 
de Awb in het bestuursrecht. Hoe algemeen is de Awb eigenlijk (zie subpar. 2.4.1)? Gaat de 
Awb voor op andere wetten (zie subpar. 2.4.2) en mag van de Awb worden afgeweken (zie 
subpar. 2.4.3)? Ook de verhouding tussen de Awb en ongeschreven rechtsregels behoeft 
aandacht (zie daarvoor subpar. 2.4.4). 
 
[k3]2.4.1 Algemene toepasbaarheid[#k3] 
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De Awb is van [m]toepassing[#m] op het handelen van bestuursorganen van alle bestuurslagen 
(Rijk, provincie, gemeente), zowel bij de uitvoering van wetgeving in formele zin als bij de 
vaststelling en uitvoering van bestuurswetgeving. Ook zelfstandige bestuursorganen, zoals de 
Informatie Beheer Groep (IBG) of het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (UWV), 
zijn eraan onderworpen. Hetzelfde geldt voor privaatrechtelijke bestuursorganen, zoals de 
provinciale stichtingen voor bureaus voor jeugdzorg en zelfs voor de garagehouder die APK-
keuringen uitvoert. Dit is een gevolg van de omschrijving van het begrip bestuursorgaan in art. 
1:1 Awb, waarover later (par. 3.2) meer. 
Er is bovendien geen beperking naar beleidsterrein, waardoor de Awb relevant is voor het 
gehele veld van het bestuursbeleid. De Awb bestrijkt het gehele bestuursrecht, inclusief fiscale 
aangelegenheden. 
 
[k3]2.4.2 Voorrang voor de Awb?[#k3][re]Awb – voorrang[#re] 
Heeft de Awb, vanwege de eerder besproken doelstellingen, eigenlijk voorrang op andere 
wetten? We bekijken eerst de verhouding tot andere wetten in formele zin en vervolgens de 
verhouding tot (lagere) bestuurswetgeving. 
 
[k4]Awb en andere wetten in formele zin[#k4] 
De Awb is een wet in formele zin, net als zovele andere bestuursrechtelijke wetten (zoals de 
Gemeentewet, de Wet milieubeheer of de Wet werk en bijstand). In geval van strijdigheid bij 
samenloop van wetgeving van gelijke rang geldt het algemene uitgangspunt dat de bijzondere 
wet voor de algemene gaat ([m]lex specialis derogat legi generali[#m]). Kortom: als bijzondere 
wetten in formele zin een van de Awb afwijkende regeling treffen, gaat die bijzondere regeling 
voor. Dat kan uitdrukkelijk de bedoeling zijn. Zo wordt bijvoorbeeld in fiscale zaken (voorlopig) 
een specifieke regeling getroffen voor de aanvang van een bezwaartermijn (art. 22 AWR), die 
afwijkt van de standaardregel van art. 6:8 lid 1 Awb. Op soortgelijke wijze schrijft art. 69 
Vreemdelingenwet 2000 een beroepstermijn voor van vier weken en in sommige gevallen zelfs 
één week, in plaats van de zes weken volgens art. 6:7 Awb. 
In andere gevallen is het de bedoeling dat de Awb prevaleert. Op twee manieren kan 
doorvoering van de Awb in zo’n geval worden bewerkstelligd: 
1 Bij invoering van nieuwe Awb-regels wordt tevens [m]aanpassingswetgeving[#m][re]Awb 
– aanpassingswetgeving[#re] doorgevoerd; doorgaans een bundeling van wijzigingen van 
verschillende bijzondere wetten. Daarmee worden afwijkingen in bestaande bijzondere wetten 
in formele zin aangepast. 
2 Als bijzondere wetten in formele zin worden ingevoerd of aangepast, wordt het 
wetsvoorstel getoetst aan de Awb en zo mogelijk tijdig Awb-conform aangepast. 
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Indien de wetgever in formele zin bestaande afwijkingen van het regime van de Awb in stand wil 
laten, of bij latere wetgeving wenst af te wijken van de Awb, dan geldt daarvoor – uit het 
oogpunt van behoorlijke regelgeving – een [m]motiveringsplicht[#m].  
 
Als de wetgever bij de aanpassingswetgeving onbedoeld verzuimt een bijzondere bestuurswet 
op de juiste wijze aan te passen aan de Awb, dan moet de rechter voorbij het beginsel kijken 
dat de bijzondere wet voor de algemene wet gaat. De Awb zou, in geval van twijfel over de 
bedoelingen van de wetgever, juist vanwege de uniformerende en harmoniserende doelstelling, 
toch voorrang moeten krijgen als de algemeen beoogde regeling. Daar waar echter juist een 
uitzondering werd beoogd maar niet consequent werd doorgevoerd, zal de rechter en in zijn 
voetspoor de wetgever, juist kunnen besluiten om de uitzondering te vervolmaken (zie 
bijvoorbeeld Leemtewet Awb, Stb. 1995, 250, in het bijzonder art. VI, onder I).  
 
[k4]Awb en (lagere) bestuurswetgeving[#k4] 
Nederland is een gedecentraliseerde eenheidsstaat (zie subpar. 1.3.2). Dit gaat gepaard met 
een duidelijke hiërarchie in de wetgeving: de hogere wet gaat boven de lagere ([m]lex superior 
derogat legi inferiori[#m]). Dit brengt mee dat bestuurswetgeving (zoals AMvB’s, ministeriële 
regelingen en verordeningen) lager in rang is dan wetgeving in formele zin (ex art. 81 Gw), 
zoals de Awb. Bij strijd tussen bepalingen van bestuurswetgeving en van de Awb prevaleert de 
Awb. Bestuurswetgevers, zoals decentrale overheden, hebben daarom in veel gevallen hun 
eigen regelgeving aan de Awb aangepast. 
Er is in beginsel wel ruimte voor aanvulling op de Awb, mits de aanvulling niet leidt tot een 
doorkruising van de bedoelingen van de Awb. Zo is een verlenging van de Awb-termijnen voor 
het indienen van een bezwaarschrift ontoelaatbaar, omdat juist deze termijnen als belangrijke 
uniformering worden gezien. 
 
[k3]2.4.3 Soms toch afwijken van de Awb?[#k3] 
Nu is het niet zo dat voorschriften uit de Awb steeds onverkort gelden. In drie gevallen is er de 
mogelijkheid van een uitzondering (zie PG-Awb I, 1993, p. 63-81)[re]Awb – afwijken[#re]: 
1 bij de clausule ‘tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald’; 
2 bij restbepalingen; 
3 bij facultatieve standaardregelingen. 
 
[k5]Ad 1 De clausule ‘tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald'[#k5] 
De meeste voorschriften van de Awb behoren (steeds) voor het gehele bestuursrecht te gelden, 
bijvoorbeeld de regel dat het bestuur zijn taak zonder vooringenomenheid vervult, art. 2:4 lid 1 
Awb. Er zijn echter ook Awb-voorschriften die niet exclusief bedoeld zijn, maar worden gezien 
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als een goede of zelfs de best denkbare regeling. De Awb sluit de mogelijkheid van een onder 
omstandigheden betere regeling dan niet uit door aan de bepaling de volgende clausule te 
verbinden: ‘tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald'. 
Zo wordt in art. 4:1 bepaald dat een aanvraag tot het geven van een beschikking bij het 
bestuursorgaan schriftelijk wordt aangevraagd, ‘tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald'. 
Onder de term 'wettelijk voorschrift' vallen formele wetten, maar ook bestuurswetgeving – en zo 
kan zelfs in een gemeentelijke verordening worden bepaald, dat een bepaald type beschikking 
ook mondeling kan worden aangevraagd. 
 
[k5]Ad 2 Restbepalingen[#k5] 
De Awb bevat ook een aantal restbepalingen. Dit zijn bepalingen die van toepassing zijn als een 
bijzondere bestuurswet over dat onderwerp zwijgt – zodat er dan tenminste een regeling is. Zo 
staat in art. 3:6 de mogelijkheid omschreven om aan bepaalde externe adviseurs een termijn te 
stellen waarbinnen geadviseerd moet worden. De bepaling is echter slechts van toepassing 
‘indien aan de adviseur niet reeds bij wettelijk voorschrift een termijn is gesteld'. 
 
[k5]Ad 3 Facultatieve standaardregeling[#k5] 
Ten slotte biedt de Awb een enkele facultatieve standaardregeling. Zo is er een regeling voor 
een ‘openbare voorbereidingsprocedure' (afdeling 3.4 Awb), bedoeld voor overheidsbesluiten 
met beleidsvrijheid waarbij het wenselijk is burgers op ruime schaal gelegenheid te bieden hun 
belangen naar voren te brengen. Voor milieubesluiten wordt deze procedure bij wet (in de Wet 
milieubeheer) van toepassing verklaard. Uiteraard kan dat ook in andere wetten gebeuren, 
terwijl het eveneens mogelijk is dat een bestuursorgaan de procedure bij concrete 
procedurebeslissing regelt (art. 3:10 Awb). De regeling is dus niet verplicht, maar heeft het 
karakter van een desgewenst te verkiezen optie; om die reden is het een facultatieve regeling. 
Kiest men echter voor toepassing van de procedure, dan ligt het door de Awb geboden 
standaardpakket klaar. Vandaar dat wordt gesproken van een [r]facultatieve 
standaardregeling[#r]. Ook een dergelijke standaardisatie draagt bij aan meer eenheid in het 
bestuursrecht.  
 
De typen regels in de Awb zijn als volgt samen te vatten: 
 
[Kader] 
 
Soorten regels Awb 
 
Groep 1: altijd de beste regel 
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– Steeds verplicht 
– Bijvoorbeeld art. 3:1 Awb 
 
Groep 2: normaal de beste regel 
– Verplicht tenzij... 
– Bijvoorbeeld art. 4:1 Awb  
 
Groep 3: rest- of vangnetregel 
– Verplicht indien bijzondere regeling ontbreekt 
– Bijvoorbeeld art. 3:6 Awb 
 
Groep 4: facultatieve regel 
– Verplicht indien bij bijzondere wet of bij besluit aldus is bepaald 
– Bijvoorbeeld afd. 3.3 Awb.[#kader]  
 
[k3]2.4.4  De Awb en het ongeschreven recht[#k3] 
De codificatie van abbb in de Awb heeft niet geresulteerd in een terugkeer tot de leer van de 
wetmatigheid (in de zin dat aan het ongeschreven recht geen rechtskracht toekomt)[re]Awb – 
ongeschreven recht[#re]. Niet alleen zijn niet alle abbb (geheel) in de Awb gecodificeerd (denk 
aan het gelijkheidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel), maar 
ook vloeit uit art. 8:77 lid 2 Awb voort dat schending van een ongeschreven rechtsregel of van 
een algemeen rechtsbeginsel (nog steeds) reden kan zijn voor vernietiging van een 
bestuursbesluit. De toetsing aan de Awb kan dus nog steeds worden aangevuld met toetsing 
aan andere algemene, maar ongeschreven, regels of beginselen.  
 
[k2]2.5 Structuur van de Awb[#k2] 
Het is nuttig een beeld te hebben van de inhoud en opbouw van de wet. Wij beperken ons 
daarbij tot enkele hoofdzaken per hoofdstuk (in subpar. 2.5.1) en tot een toelichting op de 
gelaagde structuur van de Awb (in subpar. 2.5.2). 
 
[k3]2.5.1 Indeling van de Awb[#k3] 
De Awb kent thans, na de vaststelling van de eerste drie tranches en enkele aanvullende 
voorstellen, de volgende hoofdstukindeling: 
1 Inleidende bepalingen 
2 Verkeer tussen burgers en bestuursorganen 
3 Algemene bepalingen over besluiten 
4 Bijzondere bepalingen over besluiten 
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5 Handhaving 
6 Algemene bepalingen over bezwaar en beroep 
7 Bijzondere bepalingen over bezwaar en administratief beroep 
8 Beroep bij de rechtbank 
9 Klachtprocedures 
10 Bepalingen over bestuursorganen 
11 Slotbepalingen 
 
We stippen de belangrijkste onderwerpen uit deze hoofdstukken aan. 
 
[k4]Hoofdstuk 1 Inleidende bepalingen[#k4] 
Dit hoofdstuk bevat een aantal [m]definitiebepalingen[#m]. De drie belangrijkste 
(bestuursorgaan, besluit en belanghebbende) bespreken we kort; een nadere bespreking volgt 
later. 
 
Een [m][r]bestuursorgaan[#r][#m] is volgens art. 1:1 Awb: 
a een orgaan van een rechtspersoon krachtens publiekrecht ingesteld (kortom van een 
openbaar lichaam, zoals de staat, provincies en gemeenten, en eventueel een zelfstandig 
bestuursorgaan), bijvoorbeeld burgemeester en wethouders of het Commissariaat voor de 
media; 
b een ander persoon of college, met enig openbaar gezag bekleed (oftewel: die 
bestuursbevoegdheden bezitten), bijvoorbeeld de Kiesraad, de provinciale stichtingen van 
Bureaus voor jeugdzorg en (zelfs) de particuliere garagehouder wat betreft zijn APK-
keuringsbevoegdheid. 
 
De relevantie van het begrip bestuursorgaan zit vooral in het gegeven dat alleen 
bestuursorganen besluiten kunnen nemen (zie art. 1:3 Awb; zie over bestuursorganen verder 
hoofdstuk 3). 
 
Wat is een [m][r]besluit[#r][#m]? Zie art. 1:3 lid 1 Awb:  
 
[cit]'Een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan, inhoudende een publiekrechtelijke 
rechtshandeling.'[#cit] 
 
In deze omschrijving schuilen de volgende elementen. Het moet gaan om een beslissing: 
– die schriftelijk is vastgelegd, zodat we praktisch kunnen vaststellen dat er een besluit is; 
– die afkomstig is van een bestuursorgaan, zoals hiervoor omschreven; 
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– die van publiekrechtelijke aard is, kortom een gezagsuitoefening vanwege een exclusieve 
bestuursbevoegdheid of publiek(rechtelijk)e taak – in beginsel van niet-privaatrechtelijke 
aard; 
– die een rechtshandeling inhoudt, wat wil zeggen dat met de beslissing rechtsgevolgen 
worden beoogd.  
 
Deze elementen vragen om een nadere toelichting. Deze wordt gegeven in hoofdstuk 6. 
 
Een [m][r]belanghebbende[#r][#m] is degene wiens belang rechtstreeks bij een besluit is 
betrokken (art. 1:2 lid 1 Awb). Dit begrip is belangrijk omdat de Awb vooral regels geeft voor 
belanghebbenden – vergelijk de regel van art. 3:4 lid 2 Awb. Verschillende criteria zijn 
geformuleerd om een onderscheid te kunnen maken tussen willekeurige personen en (één of 
meer) belanghebbenden. Aan de hand van voornoemd art. 1:2 lid 1 Awb kunnen we 
achterhalen hoe we het begrip ‘belang’ en de aanduiding ‘rechtstreeks betrokken’ moeten 
lezen. Het moet gaan om: 
– een eigen belang – niet dus het als particulier (ongevraagd) opkomen voor de (vermeende) 
belangen van anderen; 
– een persoonlijk belang – niet een belang zoals dit door willekeurig wie wordt ervaren, maar 
een individueel, ten opzichte van willekeurige anderen onderscheidend belang; 
– een objectief-bepaalbaar belang – niet een louter persoonlijk belang in de zin dat dit alleen 
door betrokkene zelf is te begrijpen; 
– rechtstreekse betrokkenheid die inhoudt dat het eigen belang actueel en causaal geraakt 
wordt door een besluit of handeling (en niet slechts mogelijk in de toekomst, afhankelijk van 
weer andere gebeurtenissen). 
 
Al deze criteria zijn tegelijkertijd van belang. In hoofdstuk 3 gaan we hier nog nader op in.  
 
Tabel 2.1 geeft schematisch (en enigszins aangevuld) de kernbegrippen weer van Titel 1.1 
Awb. 
 
[tab]Tabel 2.1 Kernbegrippen van Titel 1.1 Awb 
 
Kernbegrippen Modaliteit Vindplaats 
---------------------- ---------------------------------- ---------------------------- 
Bestuursorgaan Krachtens publiekrecht Art. 1:1 lid 1 onder a 
 
Belanghebbende Met openbaar gezag Art. 1:1 lid 1 onder b 
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 Algemeen Art. 1:2 lid 1 
 
Besluit Bestuursorganen Art. 1:2 lid 2 
 Rechtspersonen Art. 1:2 lid 3 
 Algemeen Art. 1:3 lid 1 
 
Administratieve rechter Beschikking Art. 1:3 lid 2 
 Beleidsregel Art. 1:3 lid 4 
 NB. aanvraag Art. 1:3 lid 3 
 Algemeen Art. 1:4 lid 1 
 
Bezwaar en beroep Analoog Art. 1:4 lid 2 
 Bezwaar Art. 1:5 lid 1 
 
 Administratief beroep Art. 1:5 lid 2 
 Beroep Art. 1:5 lid 3[#tab] 
 
NB: de kernbegrippen van de Awb zijn zo geformuleerd dat ze ook buiten de Awb gelden. In 
plaats van de redactie, ‘In deze wet wordt onder een... verstaan;…’, is sprake van een 
algemener omschrijving, ‘Onder... wordt verstaan:…’. Zo wordt bereikt dat de genoemde 
begrippen ook in bestuurswetgeving buiten de Awb aldus moeten worden opgevat, tenzij in de 
desbetreffende regeling een afwijkende definitie wordt toegepast (soms ook een aangevulde 
definitie, zoals de uitbreiding van het besluitbegrip in art. 79 Wet werk en bijstand). 
 
Behalve begripsbepalingen zijn (in Titel 1.2) enkele bijzondere regels opgenomen in geval van 
implementatie van bindende besluiten van organen van de EG. Ook is het bepaalde in art. 1:6 
Awb hier – ten slotte – nog van belang. Deze bepaling strekt tot uitsluiting van de werking van 
de Awb als het gaat om opsporing en vervolging van strafbare feiten, om bepaalde 
vrijheidsbenemende maatregelen en om besluiten en handelingen in de sfeer van het militair 
tuchtrecht. 
 
[k4]Hoofdstuk 2 Verkeer tussen burgers en bestuursorganen[#k4] 
Hoofdstuk 2 stelt een aantal eisen aan het verkeer tussen burgers en bestuursorganen. Deze 
moeten in acht worden genomen ook zonder dat er sprake is van het nemen van besluiten. Hier 
vindt men bijvoorbeeld de algemene bevoegdheid voor een burger om zich in zijn contact met 
het bestuur te laten bijstaan en een regeling over taalgebruik en over elektronisch verkeer. In de 
toekomst volgt mogelijk ook de opname van regels voor openbaarheid van bestuur. 
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[k4]Hoofdstuk 3 Algemene bepalingen over besluiten[#k4] 
Twee punten vragen met name onze aandacht:  
1 Waarop zijn de algemene bepalingen van dit hoofdstuk van toepassing? 
2 Wat houden deze bepalingen in hoofdzaak in? 
 
[k5] Waarop zijn de algemene bepalingen van toepassing?[#k5] 
Uit de definitie van art. 1:3 lid 2 Awb van het besluitbegrip volgt dat er twee categorieën zijn 
[me]beschikkingen en besluiten van algemene strekking[#me]: 
1 besluiten gericht op concrete personen (dat wil zeggen met name te noemen) of 
bijzondere gevallen, ook wel [r]beschikkingen[#r], zoals besluiten inzake verlening van 
vergunningen of de toekenning van een subsidie of uitkering; en  
2 besluiten gericht op willekeurig wie, kortom van algemene strekking (de betrokken 
personen zijn niet met name te noemen, het is een open groep)[re]besluiten - van algemene 
strekking[#re], zoals de tot eenieder gerichte wettelijke bouwvergunningplicht en een 
gemeentelijke verordening of een bestemmingsplan. Tot deze groep van besluiten van 
algemene strekking (ook wel bassen genoemd) behoren verschillende subgroepen zoals de 
algemeen verbindende voorschriften[re] algemeen verbindende voorschriften[#re] (AMvB’s, 
ministeriële regelingen, verordeningen; kortom bestuurswetgeving en geen wetten in formele 
zin, want die worden door de wetgevende macht, dus niet door bestuursorganen, vastgesteld) 
en [re]beleidsregels[#re], regels voor het gebruik van een bestuursbevoegdheid, omschreven in 
art. 1:3 lid 4 Awb.  
 
Op deze indelingen komen we in hoofdstuk 4 en 6 nog terug. Hier is van belang dat niet alle (in 
hoofdstuk 3 opgenomen) bepalingen over besluiten onverkort op alle typen besluiten van 
toepassing zijn en evenmin uitsluitend op besluiten. Twee voorbeelden:  
1 Op de voorbereiding van algemeen verbindende voorschriften zijn uit hoofde van art. 3:1 
lid 1 Awb niet de bepalingen van afdeling 3.6 en 3.7 (over bekendmaking resp. 
motivering) van toepassing. De bepalingen van afdeling 3.2, zoals van art. 3:4 lid 2 Awb 
(de voor één of meer belanghebbenden nadelige gevolgen van een besluit mogen niet 
onevenredig zijn in verhouding tot de met het besluit te dienen doelen), zijn alleen van 
toepassing voor zover de aard van het desbetreffende algemeen verbindende 
voorschrift zich daartegen niet verzet. 
2 Op andere handelingen van bestuursorganen [re]Awb – andere handelingen[#re]dan 
besluiten zijn de bepalingen van hoofdstuk 3 (om precies te zijn: de afdelingen 3.2 t/m 
3.5) toch van (overeenkomstige) toepassing. Vergelijk hiervoor art. 3:1 lid 2 Awb. Gevolg 
hiervan is dat op niet-publiekrechtelijke rechtshandelingen, te weten rechtshandelingen 
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naar burgerlijk recht, en ook op niet-rechtshandelingen (feitelijke handelingen) de 
algemene eisen aan besluiten analoog moeten worden toegepast. 
 
In schema geeft dit het volgende beeld (tabel 2.2). 
 
Tabel 2.2 Algemene bepalingen over besluiten (hoofdstuk 3 Awb) 
 
Hoofdindeling Subindeling Toepassing regels Hfst. 3? 
Besluiten Algemeen verbindende 
voorschriften (avv’s) 
Art. 3:1 lid 1 Awb – >alleen 
afd. 3.2 Awb (voor zover…) 
Beleidsregels Geheel hoofdstuk 3 
(NB. afd. 3.4 facultatief) Andere bassen (dan avv’s en 
beleidsregels) 
Beschikkingen 
Andere handelingen Rechtshandelingen naar 
burgerlijk recht 
Feitelijke handelingen 
‘Niet schriftelijke besluiten’ 
Art. 3:1 lid 2 Awb –> alleen 
afd. 3.2-3.5 (voor zover…) 
 
[K5] Wat houden deze algemene bepalingen in hoofdzaak in?[#k5] 
Een belangrijk onderdeel van hoofdstuk 3 vormt de codificatie van in de jurisprudentie ontstane 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Voorbeelden hiervan zijn het beginsel van 
zorgvuldige voorbereiding [me]zorgvuldigheidsbeginsel[#me] van een besluit (art. 3:2) en het 
verbod een bestuursbevoegdheid voor een ander doel in te zetten dan waarvoor deze is 
bedoeld (art. 3:3). Hoofdstuk 3 bevat voorts een groot aantal procedurele voorschriften ten 
aanzien van het voorbereiden, nemen en bekendmaken van besluiten. 
 
[k4]Hoofdstuk 4 Bijzondere bepalingen over besluiten[#k4] 
In hoofdstuk 4 zijn specifieke eisen opgenomen voor verschillende soorten van besluiten, te 
weten beschikkingen (Titel 4.1), subsidies (Titel 4.2), beleidsregels (Titel 4.3) en, als de vierde 
tranche wordt ingevoerd, bestuursrechtelijke geldschulden (Titel 4.4) [me]beschikkingen, 
subsidies, beleidsregels, geldschulden[#me]: 
– de regels voor beschikkingen (besluiten die niet van algemene strekking zijn) betreffen onder 
andere het aanvragen van een beschikking, het voorbereiden daarvan en de beslistermijnen; 
– de regels voor [r]subsidies[#r] (een aanspraak op financiële middelen van de overheid voor 
bepaalde activiteiten en niet als betaling voor goederen of diensten) maken duidelijk dat 
 71 
subsidiëring geen vorm van vrijblijvend bestuur is, maar plaatsvindt op grondslag van een 
deugdelijke wettelijke basis en met inachtneming van duidelijke spelregels; 
– de regels voor beleidsregels (een besluit van algemene strekking niet zijnde wetgeving) 
bevestigen dat deze regels voor het bestuur extern bindend zijn wat betreft de wijze van 
uitoefening van bepaalde bevoegdheden (met name van ‘beleidsvrije beschikkingen’); 
– de regels voor [r]geldschulden[#r] (betalingsverplichtingen uit hoofde van de wet van of 
jegens een bestuursorgaan) beogen een uniforme regeling te bieden voor aspecten van 
betalingstermijnen, verjaring, verval, verzuim en wettelijke rente.  
 
In aanvulling op tabel 2.2 wordt in tabel 2.3 duidelijk hoe algemene en bijzondere bepalingen 
elkaar aanvullen. 
 
[tab]Tabel 2.3 Bepalingen hoofdstuk 3 en 4 Awb naar (soorten) besluiten 
 
Hoofdindeling Subindeling Toepassen Hfst. 3? Toepassen Hfst. 4? 
Besluiten Bas: 
– algemeen 
verbindende 
voorschriften 
Art. 3:1 lid 1 Awb –
>alleen afd. 3.2 Awb 
(voor zover…) 
Geen bepalingen 
– beleidsregels Geheel hoofdstuk 3 
(NB. afd. 3.4 en 3.5 
facultatief) 
Titel 4.3 
– overige Geen bepalingen 
Beschikkingen: 
– algemeen 
Titel 4.1 
– subsidies Titel 4.2 
– geldschulden Titel 4.4 (o.v.) 
Andere handelingen Rechtshandelingen 
naar burgerlijk recht 
 
Art. 3:1 lid 2 Awb –> 
alleen afd. 3.2-3.5 
(voor zover…) 
Geen bepalingen 
Feitelijk handelen 
 
‘Niet schriftelijke 
besluiten’ 
 
[#tab] 
 
[k4]Hoofdstuk 5 Handhaving[#k4] 
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Hoofdstuk 5 gaat over bestuursrechtelijke handhaving [re]Awb – handhaving[#re]en regelt het 
toezicht en verschillende soorten bestuurlijke sancties. Het gaat om bevoegdheden die aan 
bestuursorganen [me]bevoegdheden bestuursorganen[#me] toekomen om zelf langs 
bestuurlijke weg tot handhaving over te gaan.  
Het toezicht betreft de controle op de naleving door burgers van hetgeen bij of krachtens 
wettelijk voorschrift is bepaald. Aan toezichthouders worden verschillende 
toezichtbevoegdheden toegekend en er worden algemene regels gesteld voor de 
tenuitvoerlegging daarvan.  
Bij bestuurlijke sanctionering is het centrale doel het opheffen van een onrechtmatige situatie. Is 
er bijvoorbeeld gebouwd zonder bouwvergunning, dan moet het bouwwerk weer gesloopt 
worden. De overheid kan hiertoe een bevel (last) uitvaardigen, onder dreiging van sloop door 
het bestuur op kosten van de overtreder (bestuursdwang) of onder dreiging van een dwangsom 
(te betalen als niet tijdig door de overtreder wordt gesloopt). In de vierde tranche wordt ook de 
mogelijkheid van een bestraffende sanctie (de bestuurlijke boete) geïntroduceerd. Ook wordt in 
deze tranche voorzien in een aantal algemene bepalingen over sancties, zoals de noodzaak 
van een wettelijke grondslag en het voorkomen van ongewenste samenloop van sancties. 
 
[k4]Hoofdstuk 6 Algemene bepalingen over bezwaar en beroep[#k4] 
Hoofdstuk 6 bevat algemene regels voor bezwaar en beroep. Onder [m][r]bezwaar[#m][#r] 
verstaat de Awb het verzoek aan een bestuursorgaan om tot heroverweging van een genomen 
besluit over te gaan. [m][r]Beroep[#m][#r] is zowel beroep op een ander bestuursorgaan 
(administratief beroep) als het beroep op een administratieve rechter. Zie de definities in art. 1:4 
en art. 1:5 Awb. 
Het zesde hoofdstuk bevat regels die zowel door bestuursorganen moeten worden toegepast, 
te weten door het bestuur bij de behandeling van bezwaar of administratief beroep (de 
bestuurlijke voorprocedures) als door de bestuursrechter, in geval van administratieve 
rechtspraak. 
Neem bijvoorbeeld art. 6:7 Awb. Daarin staat de uniforme termijn van zes weken voor het 
indienen van een bezwaar- of beroepschrift. Deze geldt ongeacht of het gaat om een 
bestuurlijke voorprocedure of om beroep bij de administratieve rechter – uiteraard tenzij bij 
bijzondere wet wordt afgeweken.  
 
[k4]Hoofdstuk 7 Bijzondere bepalingen over bezwaar en administratief beroep[#k4] 
In hoofdstuk 7 staan specifieke regels aangegeven de eerdergenoemde [m][r]bestuurlijke 
voorprocedures[#m][#r]: bezwaar en administratief beroep. Inhoudelijk verschillen de regelingen 
van bezwaar en administratief beroep weinig. Toch heeft de Awb een duidelijke voorkeur voor 
de bezwaarschriftprocedure, aangezien de verantwoordelijkheid voor een hernieuwde 
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beoordeling van een besluit blijft liggen bij hetzelfde orgaan dat ook oorspronkelijk belast was 
met het nemen van het besluit.  
Een belangrijk voordeel van de bestuurlijke voorprocedures is de vermindering van de werklast 
van de rechter. Sommige bezwaren worden in deze voorfase weggenomen en indien toch 
beroep op de rechter wordt ingesteld, is het geschil waarschijnlijk meer uitgekristalliseerd. 
Voorts wordt de kwaliteit van de besluitvorming door bestuursorganen bevorderd, omdat het 
bestuur eerst de kans krijgt een besluit zo nodig te verbeteren, alvorens eventueel rechterlijke 
tussenkomst wordt gezocht.  
 
De Awb gaat uit van een algemeen verplichte [r]bezwaarschriftprocedure[#r] (art. 7:1 Awb). In 
bepaalde gevallen wordt hierop een uitzondering gemaakt, zoals bij een uitgebreide 
voorbereidingsprocedure, bij toepasselijkheid van administratief beroep of als partijen 
overeenkomen dat de voorprocedure kan worden overgeslagen. Meer hierover en over de 
procedurevoorschriften van hoofdstuk 7 Awb in hoofdstuk 9 van dit boek. 
 
[k4]Hoofdstuk 8 Beroep bij de rechtbank[#k4] 
Hoofdstuk 8 bevat het bestuursprocesrecht voor het beroep bij de rechtbank (in aanvulling op 
de algemene regels van hoofdstuk 6). Bij de rechtbanken is een sector bestuursrecht in het 
leven geroepen [me]integratie in gewone rechtspraak[#me], belast met het beroep in eerste 
aanleg, net als de rechtspraak in strafzaken en civiele zaken (elk ook in een eigen sector bij de 
rechtbank).  
De rechtspraak in hoger beroep is niet geïntegreerd in de rechtspraak door Gerechtshoven en 
Hoge Raad, maar is in aparte gerechten ondergebracht. Uitzonderingen daargelaten wordt het 
hoger beroep ingesteld bij de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRS). 
Belangrijke uitzonderingen zijn het hoger beroep in ambtenarenzaken en sociale-
verzekeringsgeschillen bij de Centrale Raad van Beroep (CRvB) en in zaken van economisch 
bestuursrecht bij het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB). Wel is het procesrecht 
voor het hoger beroep sterk vergelijkbaar. Het in hoofdstuk 8 van de Awb geregelde 
procesrecht is in respectievelijk de Beroepswet (voor de CRvB), in de Wet bestuursrechtspraak 
bedrijfsorganisatie (voor het CBB) en in de Wet op de Raad van State (voor de ABRS) van 
toepassing verklaard op de behandeling van het hoger beroep. Het voornemen is om deze 
procesregels mettertijd in de Awb zelf onder te brengen. 
 
De bevoegdheid beroep in te stellen bij de rechtbank in een bestuursrechtelijk geschil komt toe 
aan de belanghebbende [me]beroep belanghebbende[#me] die een besluit wil aanvechten (art. 
8:1 Awb). Hoewel onder het besluitbegrip niet alleen beschikkingen vallen, maar ook besluiten 
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van algemene strekking, is beroep tegen algemeen verbindende voorschriften en tegen 
beleidsregels uitgesloten (art. 8:2 Awb).  
 
[k4]Hoofdstuk 9 Klachtprocedures[#k4] 
Hoofdstuk 9 regelt interne en externe [r]klachtprocedures[#r] inzake gedragingen (niet-
besluiten) van bestuursorganen en daarvoor werkzame personen. Gekozen is voor een opzet 
waarin een aantal minimumeisen [me]minimumeisen klachtenbehandeling[#me] worden gesteld 
voor een behoorlijke behandeling van klachten door bestuursorganen. [m]Interne 
klachtprocedures[#m] betreffen de klachtbehandeling door bestuursorganen zelf. [m]Externe 
klachtprocedures[#m] maken het mogelijk het oordeel te vragen van een ombudsman. 
Decentrale organen kunnen een eigen ombudsman instellen maar ook kunnen zij 
gebruikmaken van de voorzieningen van de nationale ombudsman (die in elk geval bevoegd is 
voor gedragingen op rijksniveau). 
 
[k4]Hoofdstuk 10 Bepalingen over bestuursorganen[#k4] 
Hoofdstuk 10 bevat een aantal onderwerpen die tot het [m][r]bestuurlijk organisatierecht[#r][#m] 
kunnen worden gerekend. Het betreft allereerst mandaat en delegatie, waarbij het gaat om het 
opdragen van de uitoefening van bevoegdheden, en om het overdragen van bevoegdheden (en 
de bijbehorende verantwoordelijkheid). In het kader van de vierde tranche wordt hieraan nog 
het onderwerp attributie toegevoegd, zij het slechts voor de toekenning van bevoegdheden aan 
ondergeschikte ambtenaren. Voorts zijn algemene regels gegeven voor het toezicht op 
bestuursorganen. Het betreft in het bijzonder toezicht uitgeoefend door middel van goedkeuring 
(preventief toezicht) of door vernietiging, al dan niet voorafgegaan door schorsing (repressief 
toezicht). 
 
[k4]Hoofdstuk 11 Slotbepalingen[#k4] 
De Awb wordt afgesloten met een viertal slotbepalingen, respectievelijk inzake de periodieke 
evaluatie (de eerste keer drie jaar na inwerkingtreding van de Awb, daarna steeds om de vijf 
jaar), de inwerkingtreding, de bekendmaking en de citeertitel van de Awb. 
 
[k3]2.5.2 Gelaagde structuur[#k3] 
De Awb heeft een [m][r]gelaagde structuur[#r][#m]. Dat wil zeggen een opbouw van regels met 
een brede reikwijdte (voor alle gedragingen van bestuursorganen) naar regels met een 
beperkte reikwijdte (bijvoorbeeld regels alleen voor geldschulden). Deze structuur brengt mee 
dat de Awb soms achterstevoren moet worden gelezen: men begint bij een specifiek onderwerp 
(bijvoorbeeld subsidies, in Titel 4.2) en vervolgens moet ook een algemener onderwerp 
(bijvoorbeeld bepalingen over besluiten) worden nagelopen.  
 75 
In tabel 2.4 en 2.5 geven we de gelaagde structuur voor respectievelijk de non-contentieuze 
fase (leidend tot een bestuursbesluit) en de contentieuze fase (inzake een geschil over een 
bestuursbesluit) weer, waarbij de relevante voorschriften zijn gerangschikt van algemeen naar 
specifiek. 
 
[tab]Tabel 2.4 Gelaagde structuur Awb: non-contentieuze fase 
 
Onderwerp  Uitwerking en vindplaats 
---------------------- ----------------------------------------------------------------- 
Definities Hoofdstuk 1 (m.n. art. 1:1 t/m 1:3) 
Algemene Hoofdstuk 2 – alle handelingen (‘Verkeer’) 
regels 
Specifieke Hoofdstuk 3 – alle besluiten (nb. algemeen verbindende 
Regels  voorschriften en andere handelingen) 
Meer specifieke Hoofdstuk 4 – typen van besluiten 
regels – beschikkingen (Titel 4.1) 
 – subsidies (Titel 4.2) 
 – beleidsregels (Titel 4.3) 
 – geldschulden (Titel 4.4 tot vierde tranche) 
 NB. Bijzondere eisen t.a.v. handhaving (hfst. 5)[#tab] 
 
We moeten in de non-contentieuze fase per handeling steeds cumulatief de verschillende eisen 
van boven naar beneden inventariseren en wel in drie lagen (hoofdstuk 2, 3, 4). Zo kunnen we 
de verschillende voorschriften ‘optellen’. Natuurlijk kunnen ook andere wetten (bijvoorbeeld de 
Gemeentewet) nog eisen stellen – maar daar gaat het hier niet om. 
  
 Tabel 2.5 Gelaagde structuur Awb: contentieuze fase 
 
Onderwerp     Uitwerking en vindplaats 
Definities Hoofdstuk 1 – (m.n. ook art. 1:4 en 1:5) 
Algemene regels 
(bezwaar en beroep) 
Hoofdstuk 6 – algemene bepalingen voor 
bezwaar en beroep 
Specifieke regels 1 
(bestuurlijke voorprocedures: 
bezwaar en administratief beroep) 
Hoofdstuk 7 – bijzondere bepalingen over 
bezwaar en administratief beroep 
– afd. 7.1 – bijz. bepalingen over bezwaar 
– afd. 7.2 – bijz. bepalingen over 
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administratief beroep 
NB. Toepasselijkheid hfst. 2 
Specifieke regels 2 
(beroep op de bestuursrechter) 
Hoofdstuk 8 – bijzondere bepalingen over het 
beroep bij de rechtbank 
Specifieke regels 3 
(hoger beroep op een 
bestuursrechter) 
Nog niet in de Awb. Wel veelal verwijzing naar 
delen van hfst. 8 vanuit bijzondere wetten 
 
[#tab] 
 
Voor de contentieuze fase geldt een structuur met één algemene laag met voorschriften voor 
zowel bezwaar als beroep, en drie specifieke lagen te kiezen afhankelijk van de vraag of het 
bestuurlijke voorprocedures of het beroep dan wel hoger beroep op de bestuursrechter betreft.  
 
[k2]2.6 Conclusies[#k2] 
Al met al heeft de Awb een redelijk duidelijke systematiek. Wel draagt het mechanisme van 
aanbouwwetgeving het risico in zich dat het geheel steeds omvangrijker en complexer wordt en 
daardoor de toegankelijkheid en gebruiksvriendelijkheid van het algemeen bestuursrecht 
vermindert. Voor een terugkeer naar de onoverzichtelijkheid van vóór 1994 hoeft echter niet te 
worden gevreesd. 
 
Bekijken we de Awb vanuit het perspectief van de beleidsvoering, dan komen er per dimensie 
van het bestuursrecht enkele saillante punten naar voren 
 
Vanuit de normerende dimensie [me]Awb-normering[#me] (van wet- en rechtmatigheid) bezien 
valt op dat de Awb geen zelfstandige bevoegdheden tot de behartiging van publiekrechtelijke 
belangen toekent. Dit blijft een aangelegenheid van bijzonder bestuursrecht (zoals de Wet 
milieubeheer, de Vestigingswet bedrijven of de Wet werk en bijstand, waarin 
bestuursbevoegdheden worden toegekend). De Awb legt zich in hoofdstuk 2 t/m 5 en hoofdstuk 
10 toe op de spelregels voor besturen en het omgaan met bestaande bevoegdheden. 
Interessant zijn de aanwijzingen voor (noodzakelijke) wettelijke bevoegdheden in art. 4:23 Awb 
(subsidiebevoegdheid), art. 4:81 Awb (bevoegdheid beleidsregelgeving) en art. 5:32 Awb 
(bevoegdheid dwangsomsanctie). 
Op het punt van rechtmatig handelen bieden de voornoemde hoofdstukken een scala aan 
beslisregels. In hoofdstuk 3 zien we nog het best hoe enkele, vóór 1994 uitsluitend 
ongeschreven, beginselen van behoorlijk bestuur in algemene zin zijn geregeld, zoals formele 
zorgvuldigheid (art. 3:2), doelgebondenheid (art. 3:3), verbod van willekeur, 
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evenredigheidsbeginsel, materieel zorgvuldigheidsbeginsel en het beginsel van de égalité 
devant les charges publiques (art. 3:4). In hoofdstuk 4 en 5 zijn elementen van beginselen 
veelal uitgewerkt voor een bepaald type beslissing, zoals de formele zorgvuldigheid in art. 4:7 
en 4:8 (hoorplicht voor beschikkingen), de rechtszekerheid in art. 4:30 (inhoud van 
subsidiebeschikkingen) en de evenredigheid in art. 5:32 (zwaarte dwangsom). Een 
bestuursorgaan dat de interne juridische kwaliteitszorg hoog acht kan veel van deze 
beslisregels vertalen naar een gestructureerde juridische procesvoering. 
 
Vanuit de instrumentele dimensie [me]Awb-instrumenten[#me] bezien geldt eveneens dat als 
regel de instrumenten van het bestuursrecht in de bijzondere wetten moeten worden gevonden. 
De instrumenten zijn immers verankerd in de toekenning van een bepaalde bevoegdheid, zoals 
het toekennen van subsidies, het verlenen van een vestigingsvergunning of de introductie van 
een parkeerverbod. Wel geeft de Awb in toenemende mate regels voor bepaalde typen van 
instrumenten (beschikkingen, subsidies, sancties, geldschulden). Regels die mede de 
rechtsgevolgen van de bevoegdheidsuitoefening bepalen, bijvoorbeeld art. 4:34 inzake het 
begrotingsvoorbehoud bij subsidies, art. 4:82 Awb over het ‘motiveringvoordeel’ bij 
beleidsregels en art. 5:25 Awb voor het kostenverhaal bij bestuursdwang. Steeds kan de 
bijzondere wet eigen regels geven. Soms leidt dit tot andere instrumenten, soms ook tot 
dezelfde instrumenten maar met afwijkende eigenschappen (als dit de uniformeringsambitie van 
de Awb niet te veel onder druk zet). Voor het bestuur biedt de bestaande regelgeving van de 
Awb inmiddels, zeker na invoering van de vierde tranche, een behoorlijke gereedschapskist. 
 
Voor de controlerende dimensie [me]Awb-controle[#me] geldt dat de regels van Titel 10.2 Awb 
(Toezicht op bestuursorganen) en het stelsel van de hoofdstukken 6 t/m 9 Awb 
(rechtsbescherming) een inmiddels behoorlijk dekkende regeling bieden. Grote afwezige is de 
regeling van het hoger beroep bij de bestuursrechter, maar aangenomen wordt dat dit ook 
binnen afzienbare tijd bij de Awb wordt ondergebracht (al blijft het een ‘spel’ met verschillende 
gerechten). 
Natuurlijk geeft vooral de rechtsbescherming nog altijd discussie. Discussie over de vraag of 
deze niet is doorgeschoten (de juridisering van het besturen), maar ook over de vraag of niet 
ten onrechte de (on)rechtmatigheid van het besluit centraal staat in plaats van de belangen van 
burgers – en natuurlijk nog vele discussies over specifieke punten, zoals het recht bepaalde 
argumenten niet in de voorprocedure te noemen maar deze wel in beroep bij de rechter op te 
werpen. 
Al met al overheerst de opvatting dat de regels voor de controle van het besturen nog in 
ontwikkeling zijn, maar tevens in vergelijking met de periode voor 1994 een belangrijke stap 
voorwaarts gezet hebben.  
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Vanuit de internationaliserende dimensie [me]Awb-internationaal[#me] bezien bevat de Awb, op 
het oog, slechts een beperkte regeling, te weten die van Titel 1.2, inzake de uitvoering van 
bindende besluiten van organen van Europese gemeenschappen – in het bijzonder ter 
uitschakeling van adviserende of kennisgevende verplichtingen, waardoor de implementatie van 
Europese maatregelen kan worden versneld. Zoals we reeds eerder zagen heeft vooral in de 
sfeer van het bestuursprocesrecht het Europese recht zich inmiddels flink laten voelen. Intussen 
lijkt het Europese bestuursrecht toenemend van belang, zowel vanuit het perspectief van de EU 
als van het EVRM – wat tevens doorwerkt in andere Awb-bepalingen, zoals inzake de 
bestuurlijke boete. Duidelijk is dat de doorwerking van Europees recht niet alleen de nationale 
overheid raakt maar ook de decentrale overheden (denk aan de vraag of steunmaatregelen aan 
lokale profvoetbalclubs wel zijn toegestaan). In die context wordt door sommigen al de vraag 
opgeworpen of een Europese Awb in aantocht is. Hierover en over de invloeden hiervan op 
Awb en op de beleidsvoering door overheden meer in deel 4. 
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[k1]3Beleidsvoerders en belanghebbenden[#k1] 
 
3.1 De gedecentraliseerde eenheidsstaat 
3.2 De bestuurlijke organisatie 
3.3 Bestuursbevoegdheden: waar vandaan? 
3.4 Belanghebbendheid 
3.5 Conclusies 
 
Beleid voeren verlangt een goede organisatie van en voor bevoegdheden. In de praktijk gaat 
het scheppen van een nieuwe bevoegdheid gepaard met de toekenning daarvan aan een 
bepaalde organisatie. Zo wordt in art. 40 lid 1 Woningwet een bouwverbod gegeven waarin een 
bevoegdheid is verwerkt (tot opheffing van het verbod door vergunning) die is toegekend aan 
een orgaan (te weten burgemeester en wethouders). In dit geval is de bevoegdheid toegekend 
aan een algemeen orgaan. Soms wordt voor een nieuwe bevoegdheid ook een nieuwe, 
bijzondere organisatie in het leven geroepen. Zo wordt in art. 9 van de Mediawet het 
Commissariaat voor de Media ingesteld en worden in diezelfde wet aan dit orgaan 
bevoegdheden toegekend, zoals in art. 135 (tot het opleggen van bestuurlijke boetes voor 
overtreding van de Mediawet). Kennelijk liggen de bevoegdheden op een zo specifiek gebied 
dat de wetgever het beter vond daarvoor een aparte organisatie in het leven te roepen.  
 
In dit hoofdstuk nemen we in het bijzonder de bestuurlijke organisatie en de (wijze van) 
verdeling van bevoegdheden over die organisatie onder de loep. Dat dit past bij de normerende 
dimensie van het bestuursrecht volgt uit de staatsrechtelijke grondregel: geen bevoegdheid 
zonder verantwoordelijkheid en geen verantwoordelijkheid zonder bevoegdheid. De organisatie 
van en voor bevoegdheden moet waarborgen scheppen voor de effectuering van deze regel; 
bijvoorbeeld met regels over de verhouding tussen het college van burgemeester en 
wethouders en de gemeenteraad, over de samenwerking tussen de regering en de Staten-
Generaal, alsook over de invloed van de minister van Financiën op de belastingdienst. 
 
In hoofdstuk 2 zagen we al dat het begrip bestuursorgaan een kernbegrip is van de Awb; 
vanzelfsprekend komt dit begrip in dit hoofdstuk nader aan bod. Voordat dit gebeurt, maken we 
nader kennis met de bestuurlijke organisatie. Het (in subpar. 1.3.2 besproken) concept van 
Nederland als gedecentraliseerde eenheidsstaat is daarbij ons uitgangspunt. Eerst (in par. 3.1) 
werken we dit concept nog wat concreter uit. Vervolgens gaan we in op de bestuurlijke 
organisatie (par. 3.2) en op de toekenning en verdeling van bevoegdheden (par. 3.3). Omdat de 
belangrijkste ‘spelers’ in het bestuursrecht de burgers zijn en het bestuursrecht bijzondere 
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aandacht heeft voor belanghebbenden, gaan we in paragraaf 3.4 nog nader in op dit begrip. We 
sluiten af, in paragraaf 3.5, met enkele conclusies.  
 
 [k2]3.1 De [r]gedecentraliseerde eenheidsstaat[#r][#k2] 
Voor een goed begrip van het concept ‘decentrale eenheidsstaat’ gaan we in subpar. 3.1.1 
(beknopt) in op het fenomeen ‘eenheidsstaat’ en in subparagraaf 3.1.2 (wat uitgebreider) op het 
verschijnsel ‘decentralisatie’.  
 
[k3]3.1.1 Eenheidsstaat[#k3] 
Nederland is in de eerste plaats een [r]eenheidsstaat[#r] en geen federale staat (zoals Duitsland 
of de Verenigde Staten). Een federale staat is opgebouwd uit deelstaten die samen een bond, 
een federatie, vormen. De bond beschikt in beginsel slechts over bevoegdheden die de 
deelstaten willen overdragen (defensie, buitenlands beleid, essentiële fiscale aangelegenheden 
en dergelijke). In Nederland is dat anders. De [m]bestuurlijke organisatie[#m] van ons land is 
gecentraliseerd. Zo gaan bijvoorbeeld wettelijke regels van de rijksoverheid boven 
bestuurswetgeving door lagere lichamen als provincies en gemeenten. Ook zijn er 
toezichtbevoegdheden, waardoor de rijksoverheid mogelijkheden heeft om zo nodig bepaalde 
besluiten van lagere overheden af te dwingen. 
 
[k3]3.1.2 Decentralisatie[#k3] 
Vier aspecten van [r]decentralisatie[#r] in Nederland passeren hierna achtereenvolgens de 
revue: 
1 eigen verantwoordelijkheid; 
2 autonomie; 
3 medebewind; 
4 territoriale en functionele decentralisatie. 
 
[k5]Ad 1 Eigen verantwoordelijkheid[#k5] 
Niettegenstaande de centrale positie van de rijksoverheid in Nederland zijn bewust ook eigen 
bevoegdheden toegekend aan decentrale overheden [me]decentrale bevoegdheden[#me]. 
Deze overheden besturen daarmee op eigen gezag en voor eigen verantwoording. 
 
[k5]Ad 2 Autonomie[#k5] 
Bestuursbevoegdheden van lagere overheden kunnen voortkomen uit autonomie of uit 
medebewind. Zie voor de grondslag van autonomie van gemeenten en provincies art. 124 lid 1 
Grondwet:  
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[cit]'Voor provincies en gemeenten wordt de bevoegdheid tot regeling en bestuur inzake hun 
huishouding aan hun besturen overgelaten.'[#cit] 
 
Voor autonomie [re]decentralisatie – autonomie[#re]is kenmerkend [me]kenmerk 
autonomie[#me] dat deze de ‘huishouding' van de gemeente of provincie betreft. Wat dat is, 
bepaalt het provinciaal of gemeentebestuur zelf. Wel geldt dat het zich niet mag inlaten met 
zaken die het provinciaal of gemeentelijk belang niet kunnen raken en evenmin met zaken die 
al door een hogere overheid zijn geregeld of worden bestuurd – deze behoren niet (meer) tot de 
huishouding van een lagere overheid.  
 
[vb]Voorbeeld 
Het bodembeschermingsbeleid is in eerste instantie door de provinciebesturen ontwikkeld. 
Toen later landelijke wetgeving de bodembescherming regelde, verdween het onderwerp uit de 
provinciale huishouding. Daarmee is de rol van de provincie op dit beleidsterrein niet 
uitgespeeld, maar beperkt tot de taken die, bijvoorbeeld in de Wet milieubeheer of de Wet 
bodembescherming in medebewind (zie ad 3) aan de provincie zijn opgedragen. 
Een klassiek voorbeeld uit de gemeentelijke huishouding is het in de meeste gemeentelijke 
APV's (Algemene Plaatselijke Verordeningen) te vinden verbod bomen te kappen zonder 
vergunning. Dat men een boom slechts mag kappen met een vergunning is geen landelijke 
regeling. Een gemeente kan dus besluiten om dat zelf te regelen.[#vb] 
 
[k5]Ad 3 Medebewind[#k5] 
De grondslag voor medebewind [re]decentralisatie – medebewind[#re]ligt in art. 124 lid 2 
Grondwet:  
 
[cit]'Regeling en bestuur kunnen van de besturen van provincies en gemeenten worden 
gevorderd bij of krachtens de wet.'[#cit] 
 
‘[r]Wet[#r]' betekent in de Grondwet: wet in formele zin (subpar. 1.3.2). Door zo'n hogere wet 
kan de ‘medewerking' worden opgedragen. Bijvoorbeeld: in de Wet milieubeheer (Wm) is het 
afgeven van een milieuvergunning in de eerste plaats een verantwoordelijkheid van de colleges 
van burgemeester en wethouders. Er is sprake van een [m]taakopdracht[#m] aan een orgaan 
van een lagere overheid. Die lagere overheid heeft overigens nog wel enige beleidsvrijheid bij 
het uitvoeren van die taak. Een gemeente is geen verlengstuk van ‘Den Haag'. Dat geldt ook 
voor de aan de gemeenteraad toegewezen opdracht in art. 10 lid 1 Wet op de ruimtelijke 
ordening (Wro) om voor het buitengebied een bestemmingsplan op te stellen. Bij de concrete 
invulling van deze opdracht heeft een gemeente een behoorlijk grote mate aan beleidsvrijheid. 
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In deze beide voorbeelden vindt de taakopdracht plaats door een wet in formele zin (de Wm en 
de Wro). Aangezien de Grondwet in art. 124 lid 2 spreekt van ‘bij of krachtens de wet', is het 
ook mogelijk dat medebewind wordt opgedragen in een lagere, op een wet in formele zin 
gebaseerde, regeling. Vooral de figuur van de door de regering uitgevaardigde algemene 
maatregel van bestuur (AMvB) is van belang. 
 
[vb]Voorbeeld 
De Wet bodembescherming (art. 6 en verder) biedt de grondslag voor het uitvaardigen van 
AMvB’s, inhoudende nadere regels in het belang van de bescherming van de bodem. Een 
voorbeeld van zo'n AMvB is het Lozingenbesluit bodembescherming (Lbb; Stb. 1997, 649; 
gewijzigd Stb. 2002, 604). De toepassing van de nadere regels in deze AMvB is (in art. 3 lid 1 
Lbb) opgedragen aan burgemeester en wethouders van de gemeente waar de lozing in de 
bodem plaatsvindt.[#vb] 
 
Medebewind betreft, net als autonomie, ‘regeling en bestuur'. In het voorbeeld van het 
Lozingenbesluit bodembescherming wordt een bestuurlijke taak opgedragen.  
 
[vb]Voorbeeld 
Regelgeving in medebewind vinden we bijvoorbeeld in art. 2 Wet voorzieningen gehandicapten 
(Wvg): 
 
[cit]'Het gemeentebestuur draagt zorg voor de verlening van woonvoorzieningen, 
vervoersvoorzieningen (...) en stelt (...) daartoe regels vast bij verordening.'[#cit] 
 
De gemeenteraad verkrijgt hier een opdracht tot regeling, namelijk tot het vaststellen van een 
verordening gehandicaptenvoorzieningen. Die verordening regelt onder andere de toewijzingen 
van voorzieningen en is een typische medebewindsverordening. Uiteraard geldt ook hier dat 
deze verordeningen niet in strijd mogen zijn met hogere regels (vergelijk art. 118 en 119 
Provinciewet en art. 121 en 122 Gemeentewet).[#vb] 
 
We kunnen nu de twee grondslagen van bevoegdheden van decentrale organen (ad 1 en ad 2) 
als volgt in schema zetten (voor de volledigheid is daaraan nog een verwijzing voor toezicht 
vanwege taakverwaarlozing toegevoegd) (tabel 3.1). 
 
[tab]Tabel 3.1 Decentrale bevoegdheden (regelgeving en bestuur) 
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Autonomie Medebewind 
Art. 124 Grondwet Bevoegdheden in bijzondere wetten (ook niet 
formele) 
Zorg voor ‘eigen huishouding’ wordt 
‘overgelaten’ 
Plicht tot effectuering maar veelal wel met 
beleidsvrijheid 
Hogere regels gaan voor (art. 118 en 
119 Provw en art. 121 en 122 Gemw) 
Strijd met algemene en bijzondere hogere 
regels is verboden (zie autonomie) 
Toezicht bij taakverwaarlozing: art. 132 
lid 5 Gw (‘zijn taken’); afwijken van art. 
125 en 127 Gw 
Toezicht bij taakverwaarlozing: art. 132 lid 5 Gw 
(‘gevorderd’) jo. 120 en 121 Provw en art. 123 
en 124 Gemw 
 
[k5]Ad 4 Territoriale en functionele decentralisatie[#k5] 
Gemeenten en provincies zijn zogeheten gebiedscorporaties 
[me][re]gebiedscorporatie[#me][#re]. Zij hebben algemene taken en algemene 
bestuursbevoegdheden voor hun eigen grondgebied. Dit wordt aangeduid als territoriale 
decentralisatie. [re]decentralisatie – territoriale[#re] 
Naast territoriale decentralisatie kennen we ook functionele decentralisatie [re]decentralisatie – 
functionele[#re]. Nu is geen sprake van een algemene taak en algemene bevoegdheden maar 
van specifieke of functionele taken en bevoegdheden, zoals bij de product- en bedrijfschappen 
of in het waterbeheer. De betrokken organisaties worden wel aangeduid als doelcorporaties 
[me][re]doelcorporatie[#me][#re]. 
 
Decentralisatie houdt in dat lagere organen eigen bevoegdheden voor eigen 
verantwoordelijkheid uitoefenen. Daarin ligt het onderscheid met [m][r]deconcentratie[#m][#r], 
waarbij sprake is van geografische spreiding van een bestuurstaak, maar zonder overdracht 
van bevoegdheden en verantwoordelijkheden. 
Typische voorbeelden van deconcentratie op rijksniveau zijn de belastingsdienst, de Inspectie 
volksgezondheid en de Onderwijsinspectie; op gemeentelijk niveau zijn de zogenoemde 
wijkbureaus hiervan een typisch voorbeeld – bij stadsdeelraden, zoals in Amsterdam, gaat het 
om binnengemeentelijke decentralisatie (vergelijk: art. 87 Gemeentewet). 
 
We kunnen met andere woorden twee vormen van decentralisatie onderscheiden die we 
moeten onderscheiden van het verschijnsel deconcentratie. In tabel 3.2 is dit schematisch 
weergegeven. 
 
[tab]Tabel 3.2 Spreiding in de bestuurlijke organisatie in Nederland  
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Decentralisatie Deconcentratie 
Territoriale Functionele Territoriale 
Algemene 
bestuurstaak 
beperkt naar 
gebied 
Doelgebonden 
bestuurstaak (evt. 
beperkt naar gebied*) 
Spreiding van uitvoering; 
geen overdracht 
bevoegdheden of 
verantwoordelijkheden 
Provincie en 
gemeente 
(NB. centraal = 
Rijk; algemeen en 
gehele 
grondgebied 
staat) 
Waterschappen 
(*tevens territoriaal) 
Publiekrechtelijke 
bedrijfsorganisatie 
Rijk: o.a. belastingdienst 
en Onderwijsinspectie 
Gemeente: wijkbureau 
 
Op de belangrijkste onderdelen (‘organen’) van decentrale overheden komen we in het vervolg 
van dit hoofdstuk nog terug.  
 
[k2]3.2 De [r]bestuurlijke organisatie[#r][#k2] 
Bij de beschrijving van het openbaar bestuur maken we onderscheid tussen de inwendige 
organisatie (wie doen het eigenlijke werk; wat is bijvoorbeeld het verschil tussen bestuurders en 
ambtenaren?, zie hierover meer in subpar. 3.2.3) en de uitwendige organisatie (op welke wijze 
treedt de organisatie – met bijvoorbeeld wetten, vergunningen, subsidies en dwangmiddelen – 
naar buiten?).  
 
Voor de uitwendige organisatie is het begrip bestuursorgaan (ook wel [r]ambt[#r]) ons 
vertrekpunt. Dit is de organisatorische eenheid [me]Algemene definitie bestuursorgaan[#me] die 
op eigen gezag (niet namens een ander orgaan) rechtshandelingen kan verrichten ter vervulling 
van een aan die eenheid opgedragen respectievelijk toegekende publiekrechtelijke taak of 
bevoegdheid. Dit betreft bijvoorbeeld het nemen van maatregelen bij calamiteiten, het verlenen 
van een vestigingsvergunning of het aanstellen van een ambtenaar. Dit is een algemene 
definitie. Straks, in subparagraaf 3.2.2, zullen we nog zien dat de Awb een meer specifieke 
definitie van bestuursorganen kent.  
 
Sommige bestuursorganen maken deel uit van een publiekrechtelijk samenstel van 
bestuursorganen met een gemeenschappelijke taak en bijbehorende publiekrechtelijke 
bevoegdheden, ook wel bekend als een [m]openbaar lichaam[#m], zoals een provincie of 
gemeente. Binnen het samenstel gelden tussen de betrokken bestuursorganen vaste 
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(hiërarchische) verhoudingen. Bij andere bestuursorganen ontbreekt juist die formele inbedding 
een openbaar lichaam en spreken we van een [r]zelfstandig 
bestuursorgaan[#r][re]bestuursorgaan – zelfstandig[#re] (kortweg zbo), bijvoorbeeld het 
eerdergenoemde Commissariaat voor de Media. Dit verschil in posities is hieronder 
samengevat; we komen er nog op terug 
 
 [kader] 
 Bestuursorganen 
 
 Algemene definitie 
 Organisatorische eenheid die op eigen gezag rechtshandelingen verricht uit hoofde van 
een publiekrechtelijke taak of bevoegdheid 
 
 Positionering 
 – Als onderdeel van een openbaar lichaam 
 – Zelfstandig (niet formeel ingebed in samenstel van organen) 
 [#kader] 
 
In onze algemene definitie van bestuursorganen staat de publiekrechtelijke taak of bevoegdheid 
voorop [me]publiekrechtelijke bevoegdheden[#me]. Daarom denken we vooral aan extern 
bindende beslissingen in de vorm van publiekrechtelijke rechtshandelingen, zoals de verlening 
van een vergunning, de verstrekking van een uitkering of subsidie, de belastingaanslag en de 
vaststelling van een plaatselijke verordening. 
  
We mogen echter de toepassing van [m]privaatrechtelijke bevoegdheden[#m] niet uit het oog 
verliezen. Bijvoorbeeld de bevoegdheden die voortvloeien uit het eigendomsrecht, zoals bij het 
terugvorderen van een gestolen dienstauto of het beheer van openbare wateren. Ook de 
bevoegdheden die samenhangen met de contractvrijheid, zoals bij de aankoop van computers 
voor de ambtelijke dienst of een contract met een automatiseringsbedrijf, zijn voor het bestuur 
zeer relevant. Ten slotte moeten we nog denken aan de bevoegdheid tot het instellen van een 
vordering uit onrechtmatige daad, zoals de eis tot vergoeding van de schade die enkele 
bezoekers uit woede hebben toegebracht aan de inventaris van een gemeentelijke raadszaal. 
Maar ook kan de overheid juist aansprakelijk zijn, bijvoorbeeld als iemand ten onrechte geen 
uitkering krijgt en daardoor failliet wordt verklaard of als een dienstauto een botsing en daarmee 
schade veroorzaakt.  
Stuk voor stuk gaat het hier om voor het overheidsbestuur relevante privaatrechtelijke 
bevoegdheden. Sommige zijn van ‘huishoudelijke’ aard, andere zijn van beleidsmatige aard, 
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zoals in het geval waarbij overheidseigendom wordt overgedragen om een nieuw 
winkelcentrum te bouwen op basis van een publiek-privaat samenwerkingscontract met een 
projectontwikkelaar. Ook kan de overheid met een actie uit onrechtmatige daad voorwaarden 
afdwingen die zij stelt voor publiek domein, zoals gebruik van vaarwater.  
Een bestuursorgaan beschikt slechts over dergelijke privaatrechtelijke bevoegdheden als het 
tevens kan worden aangemerkt als rechtspersoon of deel uitmaakt van een organisatie met 
rechtspersoonlijkheid. Zonder [m][r]rechtspersoonlijkheid[#m][#r] is het namelijk niet mogelijk 
drager van rechten te zijn of om voornoemde rechtshandelingen te verrichten (zie art. 2:5 BW).  
Het bestuursorgaan kan binnen de rechtspersoon als privaatrechtelijk orgaan een rol spelen bij 
bepaling van de wil van de rechtspersoon of als vertegenwoordiger van de rechtspersoon (zie 
ook hierna).  
 
Naast deze algemene, publiekrechtelijke en privaatrechtelijke typeringen, is er de specifieke 
typering van twee typen (a en b, meer hierover in subpar. 3.2.2) bestuursorganen in de Awb, als 
regeling van algemeen bestuursrecht. Daarom hebben we te maken met verschillende 
(soorten) eenheden die nader aandacht behoeven. In het overzicht is weergegeven hoe we die 
aandacht verdelen over de volgende subparagrafen.  
 
 [kader] 
 Bestuursorganen 
 
Naar positie (subpar. 3.2.1) 
 – Openbare lichamen 
 – Zelfstandige bestuursorganen (zbo’s) 
 
 Privaatrechtelijke verschijningsvorm (subpar. 3.2.1) 
 –  Rechtspersoonlijkheid (zie BW) 
 
 Volgens de Awb (subpar. 3.2.2) 
 – A-organen 
 – B-organen 
 
 Naar inwendige organisatie (subpar. 3.2.3) 
 – Bestuurders 
 – Ambtenaren 
 [#kader] 
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[k3]3.2.1 Openbare lichamen, zelfstandige bestuursorganen en rechtspersonen[#k3] 
Achtereenvolgens gaan we in op het verschijnsel openbaar lichaam, op zelfstandige 
bestuursorganen en op rechtspersonen. 
 
[k4][r]Openbaar lichaam[#r][#k4] 
In de Grondwet worden sommige bestuursorganen geclusterd rond een bepaalde 
publiekrechtelijke taak en in relatie tot een bepaalde gemeenschap van personen. 
[re]bestuursorgaan – openbaar lichaam[#re]In hoofdstuk 7 van deze wet wordt voor de 
provincies en gemeenten (in art. 123 e.v. Gw) en, in mindere mate, voor de waterschappen (in 
art. 133 Gw) een basaal regime aangegeven. In art. 134 Gw staat verder dat er nog openbare 
lichamen voor beroep en bedrijf en andere openbare lichamen kunnen worden ingesteld (bij of 
krachtens de wet). Voor provincies en gemeenten wordt in de Grondwet ook aangegeven welke 
organen daartoe behoren (zie art. 125 Gw). Voor de overige openbare lichamen zal uit de 
desbetreffende wet moeten blijken welke organen hiertoe behoren.  
 
Als bestuursorganen oefenen de organen van de openbare lichamen publiekrechtelijke taken 
en bevoegdheden uit, zoals het vaststellen van verordeningen, ten dienste van de taak van het 
openbaar lichaam, zie bijvoorbeeld art. 124 jo. art. 127 Gw. Ook privaatrechtelijk gezien kunnen 
deze organen als rechtspersoon een rol spelen in relatie tot het openbaar lichaam (zoals 
wanneer de rechtspersoon een koopovereenkomst aangaat en een orgaan namens de 
rechtspersoon ondertekent). Hierover later meer.  
 
Het begrip ‘openbaar lichaam' is een kernbegrip in de organisatie van het openbaar bestuur. 
Daarom is het goed de [m]belangrijkste kenmerken[#m] ervan te kennen. Het betreft een: 
– zelfstandige publiekrechtelijke organisatie, bij of krachtens (Grond)wet ingesteld, handelend 
op eigen gezag (niet namens of onder juridische verantwoordelijkheid van andere organen); 
– clustering van organen, in een bepaalde onderlinge verhouding van bevoegdheden en 
verantwoordelijkheden, kort gezegd: een ambtengroep; 
– organisatie met organen waaraan één of meer publiekrechtelijke bevoegdheden zijn 
toegekend; in de zin dat deze organen in elk geval kunnen worden aangemerkt als 
bestuursorgaan (of ambt) – vergelijk de verordenende bevoegdheid waarover wordt 
gesproken in art. 124, 133 lid 2 en art. 134 lid 2 Gw; 
– organisatie waarvan de organen afzonderlijk en gezamenlijk kunnen bijdragen aan een bij of 
krachtens de (Grond)wet omschreven publieke taak – bij de gebiedscorporaties de 
algemene bestuurstaak (zoals de ‘eigen huishouding’ van art. 124 lid 1 Gw) en bij 
doelcorporaties de functionele bestuurstaak (zoals de zorg voor de waterstaat bedoeld in 
art. 1 Waterschapswet); 
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– organisatie waarbij er een relatie bestaat tot een bepaald gemeenschapsverband van 
personen of leden, zoals de inwoners van de gemeente Zutphen of de bij het Bedrijfschap 
Horeca en Catering ingeschreven ondernemers. Dit ‘personensubstraat’ bestaat uit 
normadressaten (op wie rechtshandelingen vanuit het lichaam van toepassing zijn) en 
(veelal) uit personen met zeggenschap (zoals met het kiesrecht in gemeenten, provincies 
en waterschappen).  
 
Een samenvatting hiervan: 
 
 [kader] 
 Kenmerken openbaar lichaam: 
 – Publiekrechtelijke organisatie 
 – Ambtengroep 
 – Publiekrechtelijke bevoegdheden 
 – Publieke taak 
 – Personen-substraat 
 
 Meerdere typen..... 
– (zie hierna) 
 [#kader] 
 
Er zijn drie soorten openbare lichamen: 
1 openbare lichamen omschreven in de Grondwet (Staat, provincies, gemeenten en 
waterschappen); 
2 openbare lichamen genoemd in de Grondwet (voor beroep en bedrijf); 
3 andere openbare lichamen.  
 
[k5]Ad 1 Openbare lichamen omschreven in de Grondwet[#k5] 
Als we ons beperken tot hoofdstuk 7 Grondwet gaan we voorbij aan het meest omvattende 
openbaar lichaam: de Staat der Nederlanden. De Staat [me]Staat der Nederlanden[#me] is een 
georganiseerd verband met enkele bestuursorganen, te weten de regering (zie art. 42 Gw: de 
Koning en de ministers) en de ministers (afzonderlijk of in samenwerking; art. 43 en 44 Gw). 
Deze organen staan onder andere in relatie tot de (beide Kamers der) Staten-Generaal (zie art. 
50 e.v. Gw en art. 81 Gw) en zijn bekleed met publiekrechtelijke bevoegdheden (bijvoorbeeld tot 
bestuurlijke wetgeving, zoals blijkt uit art. 89 Gw).  
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De belangrijkste bepalingen voor ‘de Staat als openbaar lichaam’ [re]Staat – als openbaar 
lichaam[#re]vinden we in de [m]Grondwet[#m]. Als we alle regels willen kennen, moeten we een 
enorme hoeveelheid aan wettelijke regelingen nalopen om alle relevante ‘spelregels’ te 
achterhalen. Zoals in subparagraaf 1.3.2 is besproken valt in een democratie over de 
doelstelling van de Staat op voorhand per definitie juist niet veel meer te zeggen dan dat het 
gaat om dienstbaarheid aan de samenleving of om de behartiging van het algemeen belang. 
 
Naast de Staat zijn de lagere openbare lichamen, zoals de provincies, de gemeenten en de 
waterschappen [me]provincies, gemeenten, waterschappen[#me], aangeduid en deels 
omschreven in hoofdstuk 7 Gw, verantwoordelijk voor het decentrale bestuur. De inrichting van 
deze gebieds- en doelcorporaties is uitgewerkt in specifieke wetgeving, zoals de Provinciewet, 
de Gemeentewet en de Waterschapswet. 
 
[k5]Ad 2 Openbare lichamen voor beroep en bedrijf[#k5] 
Art. 134 lid 1 Gw opent de mogelijkheid tot instelling (bij of krachtens de wet) van openbare 
lichamen voor beroep en bedrijf. In de Wet op de bedrijfsorganisatie (Wbo) is een algemene 
regeling voor het bedoelde functionele stelsel gegeven, onder meer door een regeling van de 
[r]product- en bedrijfschappen[#r] (ook wel samengevat als [r]bedrijfslichamen[#r]): 
– Een [m]productschap[#m] organiseert langs verticale lijn de productiestructuur; denk 
bijvoorbeeld aan het productschap voor vlees- en vleesproducten. 
– Een [m]bedrijfschap[#m] brengt langs horizontale lijn branchegenoten bijeen, zoals het 
eerdergenoemde bedrijfsschap Horeca en Catering.  
 
In art. 67 Wbo is geregeld dat deze lichamen worden ingesteld bij AMvB (‘krachtens de wet’). 
Beide soorten bedrijfslichamen hebben binnen het eigen takenpakket voor ons economisch 
bestel belangrijke bestuursbevoegdheden en ook verordenende bevoegdheden (zie art. 93 
Wbo).  
Naast deze algemene regeling van de Wbo zijn er voor specifieke lichamen voor beroep en 
bedrijf (zoals voor de Koninklijke Notariële broederschap en het Koninklijk Nederlands Instituut 
van Registeraccountants) bijzondere wettelijke regelingen getroffen. 
 
[k5]Ad 3 Andere openbare lichamen[#k5] 
Art. 134 lid 1 Gw biedt ten slotte de mogelijkheid om (bij of krachtens de wet) nog ‘andere’ dan 
de expliciet genoemde openbare lichamen in het leven te roepen, zonder beperking naar 
functionele of territoriale lichamen. Over deze categorie bestaat enige onduidelijkheid: moet een 
instellingswet uitdrukkelijk naar deze categorie verwijzen (de formele definitie) of hoeft slechts 
aan de eerdergenoemde kenmerken (subpar. 3.2.1 onder Openbaar lichaam) te worden 
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getoetst (de materiële definitie)? Als een formele definitie wordt gevolgd, is de oogst aan 
voorbeelden zeer beperkt. 
 
Voorbeelden van ‘andere' openbare lichamen met specifieke bestuurlijke taken zijn: 
havenschappen en recreatieschappen. Deze ‘schappen’ zijn gebaseerd op de Wet 
gemeenschappelijke regelingen (art. 8 WGR wijst op de instellingsmogelijkheid van openbare 
lichamen). In een ruime definitie van ‘andere’ openbare lichamen kunnen ook de openbare 
universiteiten en de Kamers van Koophandel tot dergelijke functionele lichamen worden 
gerekend, maar algemeen worden deze organisaties tegenwoordig als zelfstandige 
bestuursorganen aangemerkt. 
 
De Kaderwet bestuur in verandering maakte het voor een beperkt aantal gebieden in ons land 
mogelijk om een ‘regionaal openbaar lichaam' te vormen [me][re]territoriaal bestuur[#re][#me]. 
Zo is bijvoorbeeld een Regionaal Openbaar Lichaam Twente tot stand gebracht (kortweg Regio 
Twente). Voornoemde Kaderwet, die zal opgaan in de nieuwe Wet gemeenschappelijke 
regelingen, fundeert deze vorm van territoriaal bestuur uitdrukkelijk op art. 134 Gw. 
  
Samenvattend: 
 
 [kader] 
 Openbare lichamen 
 
Vijf kenmerken openbare lichamen 
 1 Publiekrechtelijke organisatie 
 2 Ambtengroep 
 3 Publiekrechtelijke bevoegdheden 
 4 Publiekrechtelijke taak 
  5 Personen-substraat 
 
 Drie typen openbare lichamen 
 1 In Grondwet omschreven 
  – Algemeen: 
    - Staat (o.a. hfst. 2, 3 en 4 Gw) 
   - Provincies en gemeenten (hfst. 7 Gw) 
  – Functioneel en territoriaal: 
   - Waterschappen (art. 133 Gw) 
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 2 In Grondwet genoemd (beroep en bedrijf) 
  – Functioneel: 
   - Bedrijfslichamen (Wbo) (art. 134 Gw) 
 
 3 In Grondwet onbenoemd (‘andere’) 
  – Functioneel en/of territoriaal: 
   - O.a. ‘schappen’ (WGR) (art. 134 Gw) 
 [#kader] 
 
[k4][r]Zelfstandige bestuursorganen[#r][#k4] [re]bestuursorgaan – zelfstandige[#re] 
In de aanhef van paragraaf 3.2 omschreven we bestuursorgaan (of ambt) als de 
organisatorische eenheid die op eigen gezag (niet namens een ander orgaan) feitelijke of 
rechtshandelingen kan verrichten ter vervulling van een aan die eenheid opgedragen 
respectievelijk toegekende publiekrechtelijke taak of bevoegdheid. Aangegeven werd dat 
bestuursorganen zich kunnen voordoen in twee situaties:  
1 publiekrechtelijk geclusterd in één organisatie – de zojuist besproken openbare lichamen; en  
2 solitair, als zelfstandig bestuursorgaan (zbo). 
 
Van zbo’s is helaas nog geen eenduidige definitie voorhanden. In art. 124a van de 
Aanwijzingen voor de regelgeving (Ar) valt te lezen [me]definitie zbo[#me]: 
 
[cit]'Onder zelfstandig bestuursorgaan wordt verstaan: bestuursorgaan op het niveau van de 
centrale overheid, dat niet hiërarchisch ondergeschikt is aan een minister en niet is een 
adviescollege (...), waarvan de adviestaak de hoofdtaak is.'[#cit] 
 
In het wetvoorstel Kaderwet zelfstandige bestuursorganen (Kzbo; Kamerstukken 27 426) 
wordt (in art. 1 onder a) een definitie voorgesteld die hierop aansluit: 
 
[cit]'… een bestuursorgaan van de centrale overheid dat bij de wet, krachtens de wet bij 
algemene maatregel van bestuur of krachtens de wet bij ministeriële regeling met openbaar 
gezag is bekleed, en dat niet hiërarchisch ondergeschikt is aan een minister …' [#cit] 
 
Voorbeelden van bestuursorganen die aan deze omschrijvingen voldoen zijn: het (reeds 
besproken) Commissariaat voor de Media, de Kiesraad (die de verkiezingen in goede banen 
moet leiden), de Monumentenraad, de Commissie Gelijke Behandeling en het 
Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (UWV). We zullen ons, gelet op bovenstaande 
definities, concentreren op deze zbo’s op centraal niveau, maar ook de door provincies en 
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gemeenten ingestelde functionele commissies waarin bepaalde bestuurlijke taken ‘op afstand’ 
zijn geplaatst van de reguliere provinciale of gemeentelijke organen, zijn (eigenlijk), vanwege 
hun onafhankelijkheid van andere bestuursorganen, zbo’s (zie art. 80 e.v. Provinciewet en art. 
82 e.v. Gemeentewet). 
 
Dit brengt ons tot de volgende twee kenmerkende eigenschappen van zbo’s [me]kenmerken 
zbo[#me]: 
1 Zbo’s handelen ter uitoefening van hun publiekrechtelijke taak of bevoegdheid op eigen 
gezag én buiten de binnen enig openbaar lichaam voor bestuursorganen geldende 
verantwoordingsregels. 
2 Toekenning aan deze organen van een publiekrechtelijke taak of bevoegdheid heeft de vorm 
van functionele decentralisatie. 
 
We bekijken deze kenmerken iets nauwkeuriger. 
 
[k5]Ad 1 Buiten voor openbare lichamen geldende verantwoordingsregels 
Binnen de Staat als openbaar lichaam geldt het beginsel van de [r]ministeriële 
verantwoordelijkheid[#r]. Kernpunt daarvan is dat de Tweede Kamer der Staten-Generaal een 
minister kan aanspreken op zijn positie als hoofd van een departement. Ingevolge art. 44 lid 1 
Gw is de minister het hoofd van het departement. Hij vormt de bestuurlijke top van de 
departementale organisatie en draagt voor het doen en laten ervan politieke 
verantwoordelijkheid. Zbo’s zijn echter juist bedoeld om bepaalde taken buiten het 
departementale verband te behartigen. Deze taken worden buiten het departement geplaatst 
vanwege specialisatie (zoals het toezicht op de telecomsector door de OPTA) of bestuurlijke of 
politieke ontlasting van een departement en/of een minister (zoals de studiefinanciering door de 
IBG). De zbo’s vallen daardoor buiten de ministeriële verantwoordelijkheid [me]geen 
ministeriële verantwoordelijkheid[#me]. Als bij wet toch is voorzien in specifieke ministeriële 
invloed op een zbo, bijvoorbeeld op de benoeming van zbo-bestuurders, dan is de minister 
slechts voor dat aspect verantwoordelijk. 
  
[k5]Ad 2 Functionele decentralisatie[#k5] 
Zbo’s zijn decentraal, alleen al omdat ze niet behoren tot de organen van de Staat. Daarbij zijn 
ze functioneel omdat zij geen algemene bestuurstaak vervullen (zoals organen van de Staat, 
provincies of gemeenten). Ze zijn echter belast met specifieke publiekrechtelijke taken en/of 
bevoegdheden (zie subpar. 3.1.2, ad 4).  
NB. Deze omschrijving zegt niets over de rechtsvorm; die zou ook privaatrechtelijk kunnen zijn 
(zoals een stichting). Kernpunt is de bij of krachtens wet toegekende taak of bevoegdheid. De 
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bevoegdheden van een zbo zouden zich (naast een publiekrechtelijke taak) kunnen beperken 
tot feitelijke handelingen of privaatrechtelijke handelingen; zolang het maar niet uitsluitend om 
advisering gaat (zie eerdergenoemd art. 124a Ar en het bestanddeel ‘openbaar gezag’ in de 
definitie van art. 1 onder a Kzbo). Dat de taak bij of krachtens wet moet zijn toegekend sluit uit 
dat burgers die een vereniging of stichting oprichten met als doel het publieke milieu te 
beschermen, vanzelf een zbo zouden hebben gevormd! Omgekeerd sluit de privaatrechtelijke 
vorm niet uit dat dit type zbo’s juist wel over publiekrechtelijke bevoegdheden beschikt (zoals bij 
stichtingen belast met de toekenning van ‘overheidssubsidies’).  
 
Hoewel we het hier hebben over bestuursorganen blijkt de [m]organisatievorm[#m] van een zbo 
ontleend te kunnen worden aan het privaatrecht. Op rijksniveau zien we dat onder meer bij De 
Nederlandse Bank nv, de Stichting Centraal Bureau Rijvaardigheid en de Stichting 
Verzekeringskamer. Ook op decentraal niveau zijn privaatrechtelijk vormgegeven zbo’s 
mogelijk. De Provinciewet en Gemeentewet sluiten wel de mogelijkheid uit van een overdracht 
van publiekrechtelijke bevoegdheden van provinciale en gemeentelijke organen aan een private 
organisatie (zie onder meer art. 156, 165 en 178 Gemeentewet). Daarnaast behoeft oprichting 
of deelname aan privaatrechtelijke zbo’s door gemeenten en provincies uitdrukkelijk 
goedkeuring vooraf (vergelijk art. 158 lid 3 Provinciewet en art. 160 lid 3 Gemeentewet). 
Algemeen wordt aangenomen dat voor zbo’s de publiekrechtelijke vorm de voorkeur verdient 
(zie art. 4 Kzbo, alsmede art. 124b lid 1 en lid 5 Ar – let wel op lid 2). Voorbeelden van dit type 
zbo zijn: het Commissariaat voor de Media, de OPTA, de Kiesraad, de Informatie Beheer 
Groep, de Commissie gelijke behandeling en het College bescherming persoonsgegevens. 
Uitgangspunt is dat per zbo een instellingsbesluit wordt genomen bij wet, AMvB of ministeriële 
regeling. De vorm van een wet in formele zin verdient de voorkeur, gegeven het feit dat de 
ministeriële verantwoordelijkheid voor het doen en laten van het ingestelde zbo wegvalt (of zeer 
sterk vermindert), waardoor ook de parlementaire beïnvloedingsmogelijkheden wegvallen of 
sterk verminderen.  
 
We weten nu welke kenmerken typerend zijn voor zbo’s en welke vorm zbo’s kunnen 
aannemen. Waarom hebben we naast bestuursorganen als onderdeel van een openbaar 
lichaam eigenlijk behoefte aan zbo’s?  
Als voordelen van het instellen van en werken met zbo’s [me]voordelen zbo's[#me] (op 
rijksniveau) worden (in art. 3 Kzbo en art. 124c Ar) genoemd:  
– dat parlement en regering zich meer moeten kunnen toeleggen op hoofdlijnen van beleid en 
de details van de uitvoering moeten ‘uitbesteden’;  
– dat de uitvoering te complex is om effectief onder de ministeriële verantwoordelijkheid te 
houden zodat die verantwoordelijkheid moet worden beperkt tot de algemene beleidslijnen;  
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– dat machtsconcentratie bij de centrale overheid zelf moet worden voorkomen;  
– dat met een zbo specifieke deskundigheid beter kan worden gebundeld;  
– en dat betrokkenheid van belanghebbenden en/of ‘belangstellenden' bij de beleidsuitvoering 
door zbo’s wordt vergemakkelijkt. 
 
Hiertegenover worden echter ook enkele nadelen van zbo’s[me]nadelen zbo's[#me] gesteld, 
zoals:  
– dat door opsplitsing van het bestuur in zelfstandig opererende eenheden de 
overzichtelijkheid van het bestuur vermindert;  
– dat door het ontbreken van ministeriële verantwoordelijkheid voor de concrete uitvoering een 
belangrijk instrument van publieke controle wegvalt. In deze lacune zal door andere vormen 
van controle moeten worden voorzien: bestuursrechter, openbaarheid, Nationale 
ombudsman en Algemene Rekenkamer. 
 
De discussie over de wenselijkheid van zbo’s is allesbehalve afgesloten, zoals recent (in 2004) 
weer bleek na het uitbrengen van de adviesnota Een herkenbare staat: investeren in de 
overheid, van de Werkgroep Kohnstamm. Hierin werd ervoor gepleit publieke taken weer onder 
de ministeriële verantwoordelijkheid te brengen en (dus) vrijwel alle zbo’s weer op te heffen.  
Het kabinet heeft in een reactie aangegeven de opvatting te delen dat ministeriële 
verantwoordelijkheid het uitgangspunt moet zijn voor de organisatie van de rijksoverheid, maar 
vindt dat er ruimte moet blijven voor zbo’s. Het (hiervoor genoemde en) aanvankelijk 
aangehouden, reeds door de Tweede Kamer aangenomen wetsvoorstel Kaderwet zbo’s 
(Kzbo), wordt met het oog hierop weer in behandeling genomen. Totdat dit voorstel is 
aangenomen kunnen we ons voor algemene regels, formeel gezien, uitsluitend baseren op de 
reeds aangehaalde (door de minister-president opgestelde) Aanwijzingen voor de regelgeving 
(Stcrt. 1992, 230), die in 1996 zijn aangevuld met een paragraaf (par. 4.5a; art. 124a t/m 124z) 
over de instelling en bestuurlijke inbedding van zbo’s in publiekrechtelijke vorm (Stcrt. 1996, 
177). 
 
Resteert nog de vraag hoe zbo’s zich verhouden tot Hoge Colleges van Staat, tot 
adviescolleges, tot gedeconcentreerde diensten, tot agentschappen en tot privatisering en 
particuliere uitvoering: 
– De zogenoemde [r]Hoge Colleges van Staat[#r], te weten (afzonderlijk) de Eerste en Tweede 
Kamer (art. 51 e.v. Gw), de Raad van State (art. 73 e.v.), de Algemene Rekenkamer (art. 76 
e.v. Gw) en de Nationale Ombudsman (art. 108 Gw), hebben een (Grond)wettelijk 
verankerde zelfstandige en onafhankelijke positie en worden niet tot de zbo’s gerekend. 
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– Algemeen wordt aangenomen dat [r]adviescolleges[#r] (op rijksniveau) met uitsluitend 
adviserende taken niet onder de definitie van een zbo vallen, aangezien zij niet zijn belast 
met een bestuurstaak. Deze adviescolleges vallen onder een aparte regeling, te weten de 
Kaderwet adviescolleges (Stb.1996, 378; in werking sinds 1 januari 1997) – zie ook art. 124a 
Aanwijzingen voor de regelgeving. 
– [r]Gedeconcentreerde rijksdiensten[#r], zoals de inspecties ruimtelijke ordening, de 
belastinginspecties of het OM, hebben een zekere mate van operationele zelfstandigheid 
maar vallen niettemin onder de verantwoordelijkheid van de betrokken ministers (zie ook 
subpar. 3.1.2, ad 4). Een zbo onderscheidt zich hiervan juist door het handelen op eigen 
gezag. 
– Dezelfde conclusie past de vergelijking met [r]agentschappen[#r]. De vorming van een zbo is 
externe verzelfstandiging. Bij agentschappen gaat het echter slechts om interne 
verzelfstandiging, binnen de grenzen van het departement. Doelstelling van het vormen van 
een agentschap is het verlenen van ruimte voor een meer ‘bedrijfsmatig' functioneren (zie 
art. 10 Comptabiliteitswet; vergelijk het KNMI als onderdeel van het ministerie van Verkeer 
en Waterstaat). Interne verzelfstandiging kan overigens wel wettelijk worden vastgelegd 
(zoals in het geval van het KNMI is gebeurd). 
– Externe verzelfstandiging kan gepaard gaan met [r]privatisering[#r], als de vorm van het zbo 
privaatrechtelijk is. Meestal denken we bij privatisering niet meer aan organisaties die zich 
bezighouden met gezagsuitoefening, maar juist met markttransacties, zoals bij energie en 
openbaar vervoer als diensten van publiek nut), in feite is dan sprake van liberalisatie (zie 
hoofdstuk 12). Het gaat dan al niet meer om zbo’s, maar om particuliere ondernemingen. 
Een uitzondering geldt hier voor particuliere uitvoering van overheidsgezag, zoals bij de 
commerciële garagehouder die APK-keuringen verricht. De beslissing bij de keuring is een 
publiekrechtelijke rechtshandeling en er is dus sprake van de uitoefening van openbaar 
gezag. Ook art. 4 lid 2 Kzbo en art. 124b lid 2 Ar zien daarin de vorm van een zbo (voor 
zover het deze keuring betreft).  
 
Het voorgaande samengevat:  
 
[kader] 
Zelfstandig bestuursorgaan 
 
Kenmerken 
– Bestuursorgaan (taak/bevoegdheid) 
– M.n. centraal (evt. decentraal) 
– Eigen verantwoordelijkheid 
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– Functionele decentralisatie 
 
Concrete typen 
– Publiekrechtelijk 
– Privaatrechtelijk 
 
Niet zijnde 
– Een Hoog College van Staat 
– Een gedeconcentreerde rijksdienst 
– Een agentschap 
– Een uitkomst van privatisering m.h.o. op liberalisering 
 
Met of zonder rechtspersoonlijkheid 
[#kader] 
 
[k4][r]Rechtspersonen[#r][#k4] 
Hiervoor (bij openbare lichamen en zbo’s) ging het vooral om de publiekrechtelijke 
bevoegdheden van bestuursorganen. De overheid kan echter ook bevoegdheid tot het 
uitoefenen van privaatrechtelijke bevoegdheden goed gebruiken. Rechtspersoonlijkheid is een 
juridische constructie waardoor ook verbanden die geen natuurlijke persoon zijn (zoals de 
overheid), drager van vermogensrechtelijke rechten en plichten kunnen zijn en daardoor 
overeenkomsten kunnen sluiten, eigenaar kunnen zijn of schadevergoeding kunnen vorderen. 
In art. 2:3 BW staat dat onder meer verenigingen, NV's, BV's en stichtingen 
rechtspersoonlijkheid bezitten. Deze rechtsvormen zijn in de eerste plaats bedoeld voor het 
‘particuliere' rechtsverkeer. Zoals we al zagen bij de zbo’s maakt ook de overheid gebruik van 
dergelijke rechtspersonen (zoals bij De Nederlandse Bank en bij de Nederlandse Transplantatie 
Stichting).  
We duiden deze groep rechtspersonen hierna aan als ‘private rechtspersonen’. Daarmee 
onderscheiden we ze van de ‘publieke rechtspersonen’. Bij die laatste categorie gaat het om 
overheidsverbanden die eveneens rechtspersoon zijn. Welke zijn dat? Tot slot gaan we kort in 
op rechtspersonen met een wettelijke taak. 
 
[k5]Overheidsverbanden als rechtspersoon[#k5] 
Opnieuw biedt Boek 2 BW aanwijzingen. Art. 2:1 lid 1 BW luidt:  
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[cit]'De Staat, de provincies, de gemeenten, de waterschappen, alsmede alle lichamen waaraan 
krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend, bezitten 
rechtspersoonlijkheid.'[#cit]  
 
Met ‘lichamen' wordt in art. 2:1 BW kortweg openbare lichamen bedoeld. De Staat, provincies, 
gemeenten en waterschappen [me]rechtspersonen binnen het openbaar bestuur[#me] zijn dus 
openbare lichamen beschikkend over rechtspersoonlijkheid, maar ook andere openbare 
lichamen, mits deze over verordenende bevoegdheden beschikken, hebben 
rechtspersoonlijkheid; denk aan de bedrijfslichamen van de Wbo, maar ook de Koninklijke 
Notariële Beroepsorganisatie.  
 
Art. 2:1 lid 2 BW luidt:  
 
[cit]'Andere lichamen waaraan een deel van de overheidstaak is opgedragen, bezitten slechts 
rechtspersoonlijkheid, indien dit uit het bij of krachtens de wet bepaalde volgt.'[#cit] 
 
In deze bepaling slaat de term ‘lichamen’ niet slechts op openbare lichamen maar eigenlijk op 
alle onderdelen van de overheid. De bepaling wil namelijk alleen maar duidelijk maken dat 
(buiten de gevallen van lid 1) rechtspersoonlijkheid een wettelijke basis behoeft (en 
aangenomen wordt dat die basis expliciet moet zijn).  
 
Kortom, de meest vertrouwde openbare lichamen binnen het openbaar bestuur (Staat, 
provincie, gemeente, waterschap) bezitten rechtstreeks op basis van Boek 2 BW 
rechtspersoonlijkheid. Andere openbare lichamen met verordenende bevoegdheid hebben 
eveneens op basis van Boek 2 BW rechtspersoonlijkheid. Dit alles volgt uit art. 2:1 lid 1 BW. 
Voor overige overheidsorganisaties, ‘lichamen’ in de zin van art. 2:1 lid 2 BW, waaronder zbo’s, 
is het noodzakelijk de wet te raadplegen waaraan zo'n lichaam zijn bestaansrecht ontleent. Zo’n 
wet kan een concrete regeling treffen voor één specifiek orgaan, zoals art. 9 Mediawet doet 
voor het Commissariaat voor de Media. Ook kan voor een categorie van organisaties, zoals 
academische ziekenhuizen, Kamers van Koophandel of plaatselijke orden van advocaten, in 
één regeling rechtspersoonlijkheid worden toegekend (resp. in de Wet op het hoger onderwijs 
en wetenschappelijk onderzoek, de Wet op de Kamers van Koophandel en fabrieken en in de 
Advocatenwet – de zogenoemde categorale toekenning). 
  
Voor zbo’s is de wettelijke toekenning van rechtspersoonlijkheid [me]zbo’s en 
rechtspersoonlijkheid[#me] (uiteraard volgens art. 2:1 lid 2 BW) slechts relevant als zij 
publiekrechtelijk zijn ingesteld. Bij een private vorm wordt hun rechtspersoonlijkheid immers al 
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ontleend aan het algemene privaatrecht, vergelijk art. 2:3 BW. Meer algemeen geldt dat elke 
organisatie slechts één type rechtspersoonlijkheid kan hebben (ongeacht of dit een publieke of 
private vorm is) – elke vorm heeft immers eigen (interne) spelregels. 
 
Art. 2:1 BW maakt duidelijk dat we binnen de overheid moeten uitgaan van verschillende, van 
elkaar gescheiden, vermogensrechtelijke eenheden. Toekenning van rechtspersoonlijkheid leidt 
voorts tot de gelijkstelling voor het vermogensrecht, ingevolge art. 2:5 BW, met natuurlijke 
personen [me]vermogensrechtelijke gevolgen[#me] (relevant voor bijvoorbeeld contracteren, 
eigendom en schadevergoeding). Het betreft hier wel slechts een formele 
handelingsbevoegdheid – in hoofdstuk 7 komt de noodzaak van een materiële bevoegdheid 
voor overheidsrechtspersonen nog aan de orde. 
 
De privaatrechtelijke rechten en plichten van de rechtspersoon staan los van de betrokken 
bestuursorganen – bijvoorbeeld bij de gemeente als rechtspersoon en het College van 
burgemeester en wethouders als bestuursorgaan, of bij de IBG als rechtspersoon en de 
hoofddirectie van het IBG als bestuursorgaan. Eigendomsrechten komen alleen toe aan de 
rechtspersoon, niet aan de betrokken bestuursorganen, slechts de rechtspersoon is partij bij 
een koopovereenkomst en slechts de rechtspersoon kan aansprakelijk zijn. Bestuursorganen 
kunnen wel als organen van de rechtspersoon optreden:  
– enerzijds bij het nemen van bepaalde beslissingen – zoals voornoemd college op grond van 
art. 160 lid 1 sub e Gemeentewet kan beslissen tot het sluiten van een contract door de 
gemeente; 
– anderzijds als vertegenwoordiger van een ‘publieke’ rechtspersoon in rechte – zoals de 
burgemeester ingevolge art. 171 Gemeentewet; zie voor de Staat en de provincies 
respectievelijk de Comptabiliteitswet en de Provinciewet.  
 
Als bestuursorganen onrechtmatige daden begaan, worden de vermogensrechtelijke gevolgen 
daarvan toegerekend aan de rechtspersoon waartoe het bestuursorgaan behoort 
[me]aansprakelijkheid bestuursorganen[#me] (aldus ook art. 1:1 lid 4 Awb-4). Als de 
burgemeester een onrechtmatige beschikking afgeeft, bijvoorbeeld sluiting van een coffeeshop 
in strijd met gerechtvaardigde verwachtingen, dan is de desbetreffende gemeente als 
rechtspersoon aansprakelijk voor de mogelijke schade die hiervan het gevolg is. Voor schade 
als gevolg van onrechtmatig handelen van zbo’s zonder rechtspersoonlijkheid, zoals de 
Kiesraad, staat (op rijksniveau) de Staat met zijn vermogen in.. 
 
[k5][r]Rechtspersonen met wettelijke taak[#r][#K5] 
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In het kader van de Rijksbegroting wordt tegenwoordig gesproken over Rechtspersonen met 
een wettelijke (of publieke) taak (RWT’s). Deze rechtspersonen worden geheel of gedeeltelijk 
door de overheid bekostigd (op basis van premies, zoals uit sociale zekerheid of ziektekosten, 
rijksbijdragen en tarieven). In 2000 waren er volgens de Algemene Rekenkamer ongeveer 
3~200 RWT’s, waarin ongeveer 120 miljard euro omging; reden genoeg om het toezicht op de 
bestedingen goed te organiseren (vergelijk, met betrekking tot zbo’s, art. 24 e.v. Kzbo). 
Aangezien de kwalificatie RWT een louter begrotingstechnische achtergrond heeft, gaan we er 
hier niet nader op in. 
 
Onze bevindingen hebben we samengevat: 
 
[kader] 
Publieke rechtspersonen 
 
Lichamen ex art. 2:1 lid 1 BW  
– Openbare lichamen die expliciet worden genoemd of 
– Openbare lichamen met verordenende bevoegdheid 
 (Een wettelijke bevestiging van rechtspersoonlijkheid is niet nodig) 
 
Andere lichamen ex art. 2:1 lid 2 BW 
Rechtspersoonlijkheid bij of krachtens de wet: 
– overige openbare lichamen of 
– zelfstandige bestuursorganen 
(Vaststelling rechtspersoonlijkheid geschiedt voor het concrete geval of per categorie) 
 
Gevolgen rechtspersoonlijkheid 
Privaatrechtelijk 
– Vermogensrechtelijke bevoegdheden 
– ‘Wilsbepaling’ en vertegenwoordiging 
 
Publiekrechtelijk  
Toerekening handelen bestuursorganen aan rechtspersoon – zie art. 1.1 lid 4 Awb-4 
[#kader] 
 
[k3]3.2.2 Bestuursorganen in de Awb[#k3][bestuursorgaan[#r] 
De Awb biedt een eigen definitie van het hiervoor in algemene zin gebruikte begrip 
bestuursorgaan. Enerzijds wil de Awb de algemene regels van bestuursrecht namelijk op een 
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zo ruim mogelijke categorie bestuursorganen toepassen, maar anderzijds wil het bepaalde (met 
name wetgevende en rechtsprekende) organen uitsluiten. De definitie van bestuursorganen 
[re]bestuursorgaan – a- en b-organen[#re]volgens de Awb vinden we in art.1:1 Awb. De wet 
onderscheidt twee soorten bestuursorganen: 
1 een orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld (a-orgaan); 
2 een ander persoon of college, met enig openbaar gezag bekleed (b-orgaan). 
 
In het Awb-jargon wordt op basis van deze tweedeling gesproken over a-organen 
respectievelijk b-organen. Zoals we zien zijn a-organen in formele zin omschreven (als 
onderdeel van een soort organisatie) en b-organen in materiële zin (als orgaan met een 
bepaalde invloed). We werken deze beide typen hierna uit. Vervolgens gaan we nog in op 
enkele uitgezonderde organen. Belangrijk is dat de definitie zo is geformuleerd dat deze ook 
buiten de Awb kan gelden (zie ook subpar. 2.5.1). 
 
[k4]A-organen[#k4] 
Tot de a-organen [me]a-orgaan[#me] behoren de organen van rechtspersonen die krachtens 
publiekrecht zijn ingesteld. Bedoeld zijn de hiervoor besproken ‘publieke’ rechtspersonen 
ingevolge art. 2:1 BW, waaronder (de meeste) openbare lichamen én (vele) publiekrechtelijke 
zbo’s met rechtspersoonlijkheid. Omdat het begrip a-organen formeel van aard is (en slechts de 
organisatievorm betreft), kunnen we wat betreft inhoudelijke competenties rekenen met een 
behoorlijke variëteit. Vele a-organen zijn drager van publiekrechtelijke bevoegdheden, zoals 
Provinciale Staten (bevoegd tot vaststelling van provinciale verordeningen, zie art. 143 
Provinciewet). Andere kunnen echter slechts feitelijke handelingen verrichten (zoals het KNMI, 
als orgaan van de Staat) of zijn beperkt tot een wilsvormende of vertegenwoordigende rol bij het 
privaatrechtelijk handelen door de rechtspersoon.  
A-organen worden voor al hun handelingen aangemerkt als bestuursorgaan: steeds zijn de 
algemene regels voor het handelen als bestuursorgaan, bijvoorbeeld van hoofdstuk 2 Awb, van 
toepassing. 
 
[k4]B-organen[#k4] 
Regelmatig worden bestuurstaken uitgevoerd door organisaties buiten publieke rechtspersonen 
[me]b-orgaan[#me]. De Awb strekt zich ook over deze bestuursorganen uit, althans voor zover 
zij zich materieel als overheid gedragen. Leidend criterium daarvoor is de uitoefening van 
openbaar gezag [me]orgaan met openbaar gezag[#me]. Voorbeelden daarvan vinden we vooral 
bij zbo’s, te weten: 
– zbo’s zonder rechtspersoonlijkheid; 
– zbo’s met een (louter) private rechtspersoonlijkheid.  
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Deze twee zbo’s bekijken we nog iets nader. Voor zbo’s met ‘publieke’ rechtspersoonlijkheid 
hoeft dat niet: deze vallen immers onder de a-organen. [re]zelfstandig bestuursorgaan – 
met/zonder rechtspersoonlijkheid[#re] 
 
[k5]Zbo’s zonder rechtspersoonlijkheid[#k5] 
Voorbeelden van zbo’s zonder rechtspersoonlijkheid zijn de Kiesraad, het College bescherming 
persoonsgegevens, de Commissie gelijke behandeling en de (centrale) 
landinrichtingscommissie(s). Deze zbo’s dragen bij aan de publieke taakvervulling, maar 
behoeven daarvoor geen rechtspersoonlijkheid. Doorgaans is in hun regeling bepaald dat een 
minister voor de huishouding van dit zbo verantwoordelijk is. Soms is expliciet bepaald dat de 
Staat de nakoming van (bepaalde) verplichtingen van het zbo garandeert (zie bijvoorbeeld art. 
31 lid 2 Landinrichtingswet).  
Op basis van de Wet gemeenschappelijke regelingen (WGR) kan ook een decentraal orgaan 
met bestuursbevoegdheden in het leven worden geroepen – zonder dat sprake is van een 
nieuw openbaar lichaam of van rechtspersoonlijkheid. Zoals indien een aantal gemeenten een 
intergemeentelijke cultuurcommissie opricht, voor de programmering van culturele activiteiten in 
de deelnemende gemeenten en als bestuur van de culturele instellingen. Zo’n nieuw orgaan is 
geen deel van een openbaar lichaam (ook niet van de samenwerkende gemeenten). Het is een 
nieuw, [m]gemeenschappelijk zbo[#m]. 
 
[k5] Zbo’s met rechtspersoonlijkheid[#k5] 
Wat betreft de zbo’s met rechtspersoonlijkheid vinden we onder de b-organen slechts de private 
exemplaren. Het gaat om twee typen: 
1 De private zbo die speciaal met het oog op de vervulling van een publieke taak is 
opgericht, bedoeld als deel van de overheidsorganisatie, zoals de Stichting Reclassering 
Nederland, de nv De Nederlandse Bank of de Stichting Bureau Rijvaardigheidsbewijzen 
(CBR). De keuze voor de private vorm is vooral een kwestie van eenvoud (vooral bij 
stichtingen: gemakkelijk op te richten; één bestuur). Deze zbo’s ontlenen hun openbaar 
gezag aan een wettelijke bevoegdheid, zoals tot verlening van subsidies.  
Tot deze groep zbo’s behoren echter ook de (wel) particulier opgerichte private 
rechtspersoon, die geen bestuursbevoegdheid heeft maar (toch) een publieke taak uitvoert.  
 
[vb] 
Voorbeeld 
De Stichting silicose oud-mijnwerkers is opgericht om financiële steun te verlenen aan oud-
mijnwerkers met ‘stoflongen’. Deze stichting werd vrijwel geheel gefinancierd door de 
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overheid, voerde een taak uit die vanuit de regering als publieke taak werd aangemerkt en 
verleende uitkeringen en vergoedingen volgens door de staatssecretaris erkende criteria (zie 
[jur]ABRS 30 november 1995, JB 1995, 337, m.nt. F.A.M.S.; Stichting Silicose)[#jur].[#vb] 
 
Ook stichtingen zonder dergelijk openbaar gezag zijn wel als bestuursorgaan aangemerkt, 
namelijk in gevallen dat de werknemers als ambtenaar worden beschouwd – opnieuw 
vanwege de overwegende overheidsinvloed op bestuur en beheer van de organisatie 
(bijvoorbeeld bij culturele instellingen). In de interne relatie tussen stichtingsbestuur en 
werknemer/ambtenaar is dan wel sprake van een voldoende gezagsverhouding om van een 
b-orgaan te spreken. 
2 De private zbo die primair gedienstig is aan particuliere, doorgaans commerciële 
doelstellingen. Bijvoorbeeld de particuliere garagehouder met APK-licentie. Het afgeven 
van een keuringsbewijs (inclusief het weigeren daarvan) levert een Awb-besluit op (vgl. 
ABRS 3 november 1994, AB 1995, 13). Een ander voorbeeld is dat van bijzondere 
universiteiten. Anders dan hun openbare tegenhangers zijn dit private rechtspersonen, 
maar de vaststelling van examenreglementen en examencijfers is uiteindelijk wel een 
uitoefening van openbaar gezag (ingevolge de Wet op het hoger onderwijs en 
wetenschappelijk onderzoek). Vanwege het uitoefenen van openbaar gezag is de 
gebondenheid aan regels van de Awb (zoals verschillende abbb) belangrijk. 
 
Belangrijk gegeven is dat b-organen slechts bestuursorgaan zijn voor zover het de uitoefening 
van openbaar gezag betreft; vooral voor de hiervoor onder 2 genoemde categorie, gegeven dat 
deze private zbo’s buiten de gezagsuitoefening private doelen nastreven. De theoretisch 
mogelijke subcategorie organen van een openbaar lichaam zonder rechtspersoonlijkheid en 
zonder verordenende bevoegdheid, is hier, omdat daarvan geen gevallen bekend zijn, buiten 
bespreking gelaten. 
 
[k4]Uitgezonderde bestuursorganen[#k4][re]bestuursorgaan – uitgezonderd[#re] 
Een aantal organen die voldoen aan de criteria voor a- en/of b-bestuursorgaan worden in art. 
1.1 lid 2 Awb uitdrukkelijk buiten het begrip bestuursorgaan geplaatst. Reden: de rechtstatelijke 
machtenscheiding. Zo zijn (delen van) de wetgevende macht (regering en Staten-Generaal) en 
van de rechtsprekende macht uitdrukkelijk uitgezonderd. Op grond van hun onafhankelijke 
positie geldt hetzelfde voor instanties als de Algemene Rekenkamer en de Nationale 
ombudsman (die wij in subpar. 3.2.1 al zagen als Hoge Colleges van Staat). Slechts voor zover 
de in lid 2 (onder b t/m f) uitgezonderde organen beslissingen nemen ten aanzien van hun 
personeel, zijn zij te beschouwen als bestuursorgaan. Daarom is het besluit van de Nationale 
ombudsman om een van zijn medewerkers te ontslaan wél een door een bestuursorgaan 
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genomen besluit (waartegen rechtsbescherming mogelijk is). Een door de Nationale 
ombudsman over een klacht uitgebracht rapport is echter geen besluit, aangezien de Nationale 
ombudsman in deze rol niet als een bestuursorgaan opereert. 
 
De bevindingen over de a- en b-organen zijn hieronder in schema samengevat: 
 
[kader] 
Bestuursorganen 
 
A-organen 
– Organen van openbare lichamen met rechtspersoonlijkheid 
 - met publiekrechtelijke bevoegdheden (o.a. B&W) 
 - zonder publiekrechtelijke bevoegdheden (o.a. KNMI) 
– Zbo’s met rechtspersoonlijkheid krachtens publiekrecht: o.a. IBG; Commissariaat 
voor de Media; College voor zorgverzekeringen 
 
(Deze organen zijn in al hun doen en laten bestuursorgaan) 
 
B-organen 
– Organen van openbare lichamen zonder rechtspersoonlijkheid 
– Zbo’s in privaatrechtelijke vorm, met publieke taak: 
 - met publiek doel (DNB; Stichting Verzekeringskamer) 
 - met privaat doel (Stichting Silicose; Instellingen bijzonder onderwijs) 
– Zbo’s in privaatrechtelijke vorm, als particuliere medewerking (APK; 
ziektekostenverzekeraars bij AWBZ) 
– Zbo’s zonder rechtspersoonlijkheid ( College bescherming persoonsgegevens; 
Kiesraad) 
 
(Deze organen – ‘personen en colleges’ – worden slechts wat betreft hun uitoefening 
van openbaar gezag als bestuursorganen aangemerkt) 
 
Uitgezonderde organen (let op beslissingen t.a.v. ambtenaren)  
– Wetgevende macht 
– Rechterlijke instanties 
– Hoge colleges van staat 
– Overige 
[#kader] 
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[k3]3.2.3 Inwendige organisatie[#k3] 
De onderwerpen van de voorgaande subparagrafen (3.2.1 en 3.2.2) betreffen de zogenoemde 
uitwendige organisatie van het openbaar bestuur: de wijze waarop deze organisatie naar buiten 
treedt (als openbaar lichaam, als zelfstandig bestuursorgaan, als rechtspersoon of als 
bestuursorgaan in de zin van de Awb). We verleggen nu de aandacht naar de inwendige 
organisatie. Leidende vraag is wie nu eigenlijk het echte werk doen en vooral wat de verschillen 
zijn tussen bestuurders en ambtenaren.  
 
Juridisch heeft het begrip ‘bestuurders’ een meer precieze betekenis dan in het normale 
spraakgebruik. Op die manier valt nauwkeurig te bepalen hoe bevoegdheden en 
verantwoordelijkheden binnen het openbaar bestuur zijn verdeeld. We moeten daarvoor de 
volgende rollen nog wat beter analyseren: 
1 ambt en ambtsdrager; 
2 eenhoofdig ambt; 
3 meerhoofdig ambt; 
4 volksvertegenwoordigers; 
5 ambtenaren. 
 
[k5]Ad 1 Ambt en ambtsdrager[#k5] 
De personen die bestuursorganen daadwerkelijk laten functioneren, zijn de bestuurders. 
Juridisch moeten we echter de functie, het [m][r]ambt[#r][#m], en de persoon of personen die 
het ambt vervullen, de ambtsdragers [me][re]ambtsdrager[#re][#me] of bestuurders uit elkaar 
houden. Ambten blijven, personen komen en gaan. Uitgangspunt in het openbaar bestuur is het 
[m][r]continuïteitsbeginsel[#r][#m]. Voor nieuwe ambtsdragers geldt dat eerdere besluiten 
vanwege het ambt in beginsel blijven gelden. Natuurlijk kan beleid binnen de grenzen van 
behoorlijk bestuur, zoals van rechtszekerheid en zorgvuldigheid, wel worden aangepast – maar 
niet met een eenvoudig ‘nieuwe bezems vegen schoon'. 
 
[k5]Ad 2 Het eenhoofdig ambt[#k5] 
Typerende voorbeelden van eenhoofdige ambten zijn de burgemeester, de Commissaris van 
de Koningin (CdK) en de minister. Ambt en ambtsdrager lopen hier natuurlijk snel in elkaar over 
(zoals bij de burgemeester van Amsterdam en Job Cohen), maar moeten juridisch worden 
gescheiden. De eenhoofdige ambten hebben eigen bestuursbevoegdheden (zoals bij de 
burgemeester inzake de openbare orde en veiligheid; denk aan het verbieden van een 
demonstratie). [me]individuele bevoegdheden en verantwoordelijkheid[#me] Ambtsdragers van 
eenhoofdige ambten zijn individueel verantwoordelijk. De burgemeester tegenover de 
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gemeenteraad, de CdK tegenover Provinciale Staten en de minister tegenover de Tweede 
Kamer (zie voor laatstgenoemde art. 46 lid 2 Gw). Deze verantwoordingsplicht moet worden 
onderscheiden van die van het collegiale orgaan waartoe respectievelijk de burgemeester, de 
CdK en minister behoren (te weten: het College van B&W, Gedeputeerde Staten en de 
regering). Die collegiale organen zijn slechts verantwoordelijk voor hun collegiale 
bevoegdheden.  
 
[k5]Ad 3 Het meerhoofdig ambt[#k5] 
Hiervoor passeerden al bekende voorbeelden van meerhoofdige ambten, ook wel collegiaal 
bestuur genoemd: het College van B&W, Gedeputeerde Staten (GS) en de regering. In 
gemeenten, provincies en landelijk ligt het bestuurlijke zwaartepunt bij deze collegiale 
bestuursorganen. Zij oefenen gezamenlijk de aan hun collegiale ambt toegekende 
bevoegdheden uit (zoals de verlening van vergunningen of het vaststellen van een AMvB). De 
verantwoording voor het [m]collegiaal bestuur[#m] is (echter) zowel individueel als collectief. 
Voor B&W en GS is dit vastgelegd in art. 169 Gemw en art. 166-167 Provw (landelijk is dit een 
ongeschreven regel). Die individuele verantwoordelijkheid hangt samen met het feit dat binnen 
het collegiale orgaan veelal sprake is van een taakverdeling; elk lid is primair verantwoordelijk 
voor de eigen ‘portefeuille’. In zwaarwegende gevallen wordt een collectieve verantwoording 
aangenomen. Hoe dit wordt beoordeeld is vooral een politieke kwestie (evenals de eventuele 
vertrouwenskwestie met ontslag als mogelijk gevolg). 
  
[k5]Ad 4 [r]Volksvertegenwoordiger[#r]s[#k5] 
De Eerste en Tweede Kamer opereren enerzijds – als het gaat om verantwoording door de 
ministers – als controleur van de regering, anderzijds (tezamen) als medewetgever. De 
vertegenwoordigers zijn daarmee, anders dan de ministers en staatssecretarissen, geen 
bestuurders. De beide Kamers der Staten-Generaal zijn geen bestuursorganen, zoals 
uitdrukkelijk in art. 1:1 lid 2 onder b Awb is aangegeven. 
De Gemeentewet en de Provinciewet hanteren sinds 2002 een dualistisch bestuursstelsel, 
waarin het zwaartepunt bij de gemeenteraad en Provinciale Staten ligt. 
[re]dualisme[#re]Indicatief daarvoor is dat wethouders en gedeputeerden door de raad 
respectievelijk de Staten worden benoemd en (vervolgens) gecontroleerd. De gemeenteraad en 
Provinciale Staten zijn echter zelf ook bestuursorganen en daarom zijn de leden daarvan, 
anders dan de leden van Eerste en Tweede Kamer, óók bestuurders (zij het geen dagelijks 
bestuurders). 
 
[k5]Ad 5 Ambtenaren[#k5] 
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Bestuurders zijn geen ambtenaren. De rechtspositie van bestuurders heeft wat betreft salaris, 
pensioen en dergelijke ambtelijke trekken. Maar bestuurders zijn geen ambtenaren in de zin 
van de Ambtenarenwet. Zij zijn immers de baas in het ambt en verkeren dus niet in de voor een 
ambtenaar kenmerkende ondergeschikte positie. Onder [r]ambtenaar[#re] [me]definitie 
ambtenaar[#me] verstaat de Ambtenarenwet (in art. 1 lid 1 AW): degene die is aangesteld om in 
openbare dienst werkzaam te zijn. Onder openbare dienst [me]definitie openbare dienst[#me] 
verstaat deze wet (volgens art. 1 lid 2 AW): alle diensten en bedrijven die door de Staat en de 
openbare lichamen worden beheerd. Wie is aangesteld via een arbeidscontract naar burgerlijk 
recht is geen ambtenaar. Kenmerkend voor de aanstelling van een ambtenaar is nu juist dat hij 
bij beschikking wordt aangesteld (art. 1:3 lid 2 Awb). Juist omdat de ambtenaar eenzijdig is 
aangesteld en in een ondergeschiktheidsrelatie tot bestuurders verkeert, is er een speciale 
regeling van zijn rechtspositie in de Ambtenarenwet.  
 
[k2]3.3 Bestuursbevoegdheden: waar vandaan?[#k2] 
Voor het besturen in de vorm van eenzijdig burgers bindende besluiten hebben 
bestuursorganen wettelijke bestuursbevoegdheden nodig, zie subparagraaf 1.3.2 (het geval 
waarin een publieke taak volstaat, is een uitzondering, die we nog bespreken in par. 4.1).  
 
De wet kan rechtstreeks een bevoegdheid toekennen aan een bestuursorgaan – dit noemen we 
attributie (subpar. 3.3.1). Een eenmaal bevoegd orgaan kan ook de bevoegdheid weer 
doorgeven aan een ander – dit noemen we delegatie (subpar. 3.3.2). Ten slotte komt het vaak 
voor dat een bevoegdheid niet wordt doorgegeven, maar dat deze uit naam van het bevoegde 
orgaan door een ander wordt uitgeoefend – dit noemen we mandaat (subpar. 3.3.3). Deze drie 
rechtsfiguren nemen wij nu achtereenvolgens onder de loep. 
 
[kader] 
Bevoegdheidsgrondslagen 
 
Attributie 
Het toekennen van een nieuwe bevoegdheid (§ 3.3.1) 
 
Delegatie 
Het overdragen van een bestaande bevoegdheid (§ 3.3.2) 
 
Mandaat 
Het opdragen van de uitvoering van een bestaande bevoegdheid (§ 3.3.3) 
[#kader] 
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[k3]3.3.1 Attributie[#k3] 
Bij [m][r]attributie[#r][#m] roept de wet een publiekrechtelijke bevoegdheid in het leven en deelt 
deze rechtstreeks toe aan een bestuursorgaan. Het gaat om een nieuwe (ook wel originaire) 
bevoegdheid – tot het geven van bestuurswetgeving, tot het nemen van beschikkingen, maar 
ook tot het verrichten van bepaalde feitelijke handelingen. Hier gaan we in op de wijze van 
attribueren en op attributie aan een ambtenaar (die daarmee bestuursorgaan wordt!).  
 
[k4]De wijze van attribueren[#k4] 
Attributie van bestuursbevoegdheden kan geschieden bij wet in materiële zin (ook wel 
algemeen verbindend voorschrift). Het kan dus zijn bij wet in formele zin, maar ook bij 
bestuurswetgeving (van AMvB’s, ministeriële regelingen tot en met verordeningen). Natuurlijk 
geldt ook hier de staatsrechtelijke regel dat de lagere regels zijn afgeleid van de hogere en 
(daarom) niet met de hogere in strijd mogen zijn. 
 
[vb]Voorbeeld 
De Wegenverkeerswet verbiedt rijden onder invloed en verplicht tot medewerking aan een 
blaastest of bloedproef (resp. art. 8 en art. 163 Wvw). In art. 163 lid 10 Wvw krijgt de regering 
de bevoegdheid om bij AMvB nadere regels te stellen over de methode van testen of 
proefneming. Daaraan is toepassing gegeven in het Besluit alcoholonderzoeken (Stb. 1994, 
815). In dit besluit is de minister van Justitie weer bevoegd gemaakt om (bij ministeriële 
regeling) voor de wijze van onderzoek nog weer nadere regels te stellen. In art. 163 lid 1 Wvw 
wordt eveneens nog rechtstreeks een bijzondere bevoegdheid geattribueerd, te weten aan de 
opsporingsambtenaar om van een bestuurder van een voertuig de medewerking aan een 
blaastest te vorderen.[#vb] 
 
Zoals gezegd kan attributie ook plaatsvinden bij decentrale bestuurswetgeving, bijvoorbeeld als 
in een APV door de gemeenteraad aan het College van B&W de bevoegdheid wordt verschaft 
om gevaarlijke honden te laten muilkorven. 
 
[k4]Attributie aan een ambtenaar[#k4] 
Attributie van een bestuursbevoegdheid geschiedt doorgaans aan een bestuursorgaan. Soms 
wordt geattribueerd aan een ambtenaar (denk aan toekenning van een sanctiebevoegdheid in 
art. 56 Mededingingswet aan de directeur-generaal van de NMa, toen de NMa nog een 
onderdeel was van het ministerie van Economische Zaken). Gevolg is dat de desbetreffende 
ambtenaar deze bevoegdheid als bestuursorgaan (in het voorbeeld van de staat als 
rechtspersoon – niet als zbo) op eigen gezag uitoefent. Tegelijkertijd is deze ambtsdrager als 
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ambtenaar ondergeschikt aan één of meer andere bestuurders, die daardoor invloed vanwege 
het gebruik van de bevoegdheid zouden kunnen uitoefenen. 
  
In het wetsontwerp voor de vierde tranche Awb staan twee artikelen die weergeven hoe (ook nu 
al) met een dergelijke situatie moet worden omgegaan.  
Art. 10.1.3.1 lid 1 Awb-4 gaat over het (kunnen) geven van algemene en bijzondere 
aanwijzingen aan ondergeschikten:  
 
[cit]'Indien een bevoegdheid tot het nemen van besluiten bij wettelijk voorschrift is toegedeeld 
aan een persoon of college, werkzaam onder de verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan, 
kan dit bestuursorgaan per geval of in het algemeen instructies geven ter zake van de 
uitoefening van de toegedeelde bevoegdheid.'[#cit] 
 
De ondergeschiktheidsrelatie wordt dus door de attributie van een bestuursbevoegdheid niet 
doorbroken. Aansluitend regelt het tweede lid van voornoemde bepaling dat de ondergeschikte 
ambtenaar aan het bestuursorgaan onder wiens verantwoordelijkheid hij werkzaam is, 
desgevraagd inlichtingen verschaft over de uitoefening van de geattribueerde bevoegdheid. Het 
voorgestelde art. 10.1.3.2 Awb-4 biedt een soortgelijke regeling als voornoemd artikel, maar 
dan voor attributie van de bevoegdheid tot het verrichten van andere handelingen. De nieuwe 
regeling neemt niet weg dat het verantwoordelijke bestuursorgaan, onder de hoede waarvan de 
ambtenaar werkt die over een geattribueerde bevoegdheid beschikt, niet zelf die bevoegdheid 
kan uitoefenen.  
 
Samenvatting kenmerken van attributie: toekenning van een nieuwe (originele) 
bestuursbevoegdheid: 
 
[kader] 
Kenmerken van attributie 
 
Grondslag voor en vorm van attributie? 
Toekenning geschiedt bij wet in materiële zin 
 
Aan wie attribueren en hoe een geattribueerde bevoegdheid te gebruiken? 
– Aan een bestuursorgaan 
 Te gebruiken: 
 - als eigen bevoegdheid en 
 - voor eigen verantwoordelijkheid  
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– Aan een ambtenaar 
 Te gebruiken: 
 - als bestuursorgaan (zie hierboven), maar 
 - ondergeschikt: art. 10.1.3.1 en 2 Awb-4 
[#kader] 
 
[k3]3.3.2 Delegatie[#k3] 
Het is natuurlijk niet de bedoeling dat een eenmaal bij wet geattribueerde bevoegdheid 
zonder zeggenschap van de wetgever aan allerlei publieke (en eventueel private) instanties 
wordt doorgegeven. Daarom worden aan een overdracht van een wettelijke bevoegdheid, 
[r]delegatie[#r] genoemd, bijzondere juridische eisen gesteld. Het bestuursorgaan dat een 
bevoegdheid overdraagt heet de delegans [me][re]delegans[#re] en [re]delegataris[#re][#me] 
en het ‘ontvangende’ bestuursorgaan de delegataris. We geven nu eerst een omschrijving 
van het begrip delegatie en daarna gaan we in op de verschillende aspecten ervan. 
 
[k4]Delegatie gedefinieerd[#k4] 
Art. 10:13 Awb luidt: 
 
[cit]'Onder [m]delegatie[#m] wordt verstaan: het overdragen door een bestuursorgaan van zijn 
bevoegdheid tot het nemen van besluiten aan een ander die deze onder eigen 
verantwoordelijkheid uitoefent.'[#cit] 
 
Aan delegatie gaat attributie vooraf; het gaat immers om het overdragen ‘van zijn bevoegdheid 
...’. Een bestuursorgaan kan besluiten een aan hem geattribueerde bevoegdheid over te dragen 
aan de delegataris. Wanneer de delegans zijn bevoegdheid zelf niet rechtstreeks uit de wet 
heeft gekregen maar door delegatie, dan heet de daaropvolgende delegatie 
[m]subdelegatie[#m]. [re]delegatie – sub[[#re] 
In een enkel geval maakt een wet het mogelijk dat een orgaan niet een eigen bevoegdheid 
overdraagt aan een ander, maar een bevoegdheid van een ander orgaan aan een derde. Dit 
speelt bijvoorbeeld bij delegatie door de gemeenteraad (als delegans) aan een 
gemeenteambtenaar (de delegataris, de ‘derde') van een bevoegdheid die aan het College van 
B&W toekomt (ook wel allodelegatie – zie art. 10.20 Awb).[re]delegatie – allo[#re] 
 
Twee andere belangrijke aspecten uit bovengenoemd art. 10:13 Awb zijn: 
– Delegatie betreft de bevoegdheid tot het nemen van besluiten (in de zin van art. 1:3 Awb). 
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– Delegatie betreft niet alleen de overdracht van een bevoegdheid maar ook van de 
bijbehorende verantwoordelijkheid (de delegataris oefent de nieuw verworven bevoegdheid 
uit op eigen gezag – daarin verschilt delegatie van het hierna te bespreken mandaat). 
 
[k4]Delegatie behoeft een wettelijke grondslag[#k4] 
Delegatie kan, wanneer het niet geregeld is, leiden tot een aanmerkelijke verandering in het 
patroon van toegekende wettelijke bevoegdheden. Dit is juridisch alleen aanvaardbaar indien 
de wetgever zelf de mogelijkheid van delegatie heeft ingebouwd. Vandaar art. 10:15 Awb 
[me]definitie[#me]: 
 
[cit]'Delegatie geschiedt slechts indien in de bevoegdheid daartoe bij wettelijk voorschrift is 
voorzien.'[#cit] 
 
Alleen een regeling met de status wettelijk voorschrift [me]wettelijke grondslag[#me] (lees: 
algemeen verbindend voorschrift) kan een basis bieden voor delegatie. Ontbreekt zo'n 
wettelijke grondslag en wordt niettemin gedelegeerd, dan is de delegatie onrechtmatig. 
Besluiten die op basis van zo'n gebrekkige delegatie tot stand zijn gekomen, worden door de 
rechter eveneens onrechtmatig bevonden en zijn rijp voor vernietiging.  
Voor de goede orde: de wetgever die een bevoegdheid attribueert moet de mogelijkheid van 
delegatie openen; het bestuursorgaan waaraan is geattribueerd beslist tot het al dan niet 
delegeren.  
 
[k4]Geen delegatie aan ondergeschikten[#k4] 
Delegatie is niet mogelijk aan een ondergeschikte, aldus expliciet art. 10:14 Awb. Wat bij 
attributie nog wel kan, omdat de wetgever daarin zelf beslist, wordt voor delegatie te 
onoverzichtelijk in zijn effecten op de bestuurlijke organisatie. Vandaar het algemene verbod in 
de Awb van deze (in het verleden rechtens wel aanvaarde) constructie.  
Aan welke niet-ondergeschikten kan dan worden gedelegeerd? Bijvoorbeeld aan (andere) 
organen van openbare lichamen, maar ook aan een zbo. Zo kan de minister van OCW – mits 
de wet hem dat toestaat – besluiten om een hem wettelijk toegekende bevoegdheid inzake 
studiefinanciering te delegeren aan de IBG (zijnde een zbo). Soortgelijk kan een 
gemeentebestuur besluiten om de afgifte van huisvestingsvergunningen te delegeren aan de 
plaatselijke Stichting Woonruimteverdeling (als zbo met de vorm van een 
samenwerkingsverband van woningbouwcorporaties). 
 
[k4]Invloed van de delegans[#k4] 
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Als een bestuursorgaan een bevoegdheid heeft gedelegeerd, dan kan hij deze niet meer zelf 
uitoefenen (art. 10:17 Awb). Hij is de bevoegdheid kwijt. Zo kan het gemeentebestuur dat de 
bevoegdheid tot verlening van huisvestingsvergunningen aan een Stichting delegeerde, deze 
niet voor bijvoorbeeld een groep licht gehandicapten ineens weer wel uitoefenen. 
Toch laat delegatie de delegans niet onmachtig achter. De volgende invloedsvormen staan de 
delegans in beginsel ter beschikking: 
– het maken van een voorbehoud bij delegatie: de delegans behoudt zichzelf uitdrukkelijk een 
deel van de bevoegdheid voor; er is in dat geval sprake van partiële, of geclausuleerde, 
delegatie; 
– het (geheel of ten dele) intrekken van delegatie (art. 10:18 Awb); 
– het uitoefenen van invloed door het formuleren van beleidsregels (art. 10:16 lid 1 – zie ook 
art. 4:81 lid 1 Awb); 
– het vragen van verantwoording aan de delegataris; deze is namelijk verplicht om 
inlichtingen te verstrekken aan de delegans over de bevoegdheidsuitoefening (art. 10:16 lid 
2 Awb). 
 
De delegatie van reeds bestaande bestuursbevoegdheid samengevat: 
 
[kader] 
 
Kenmerken van delegatie 
 
Grondslag en vorm van de overdracht? 
– Overdracht geschiedt bij besluit (eventueel wet in materiële zin) 
– en behoeft een wettelijke grondslag (wet in materiële zin) 
 
Overdracht door wie? 
– Door het orgaan waaraan de bevoegdheid is geattribueerd 
– Door het orgaan waaraan de bevoegdheid is gedelegeerd (bij subdelegatie) 
– Door een ander orgaan, dat niet zelf de bevoegdheid heeft (allo-delegatie, vgl. 
art. 10:20 Awb) 
 
Overdracht aan wie? 
– Aan een bestuursorgaan, en 
– niet aan ondergeschikte ambtenaren (anders dan bij attributie) 
 
Na de overdracht: wijze van uitoefening? 
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– Als eigen bevoegdheid en onder eigen verantwoordelijkheid 
–  De delegans kan de bevoegdheid niet meer zelf uitoefenen (art. 10:17 Awb), 
maar eventueel: 
– bij delegatie voorbehouden maken 
– beleidsregels geven (art. 10:16 Awb) 
– het delegatiebesluit intrekken (art. 10:18 Awb) 
– verantwoording vragen (art. 10:16 Awb) 
[#kader] 
 
[k3]3.3.3 Mandaat[#k3] 
Bij [r]mandaat[#r] vindt, anders dan bij delegatie, geen juridische overdracht van bevoegdheid 
plaats. In Awb-termen wordt, volgens art. 10:1 Awb onder mandaat verstaan [me]definitie[#me]:  
 
[cit]'De bevoegdheid om in naam van een bestuursorgaan besluiten te nemen.'[#cit] 
 
‘In naam van' geeft aan, dat besluiten [m]namens een bestuursorgaan[#m] worden genomen. 
Het besluit moet hiervan ook getuigen (art. 10:10 Awb). De bevoegdheid blijft dus waar hij is: 
van een verschuiving van bevoegdheid, laat staan van verantwoordelijkheid, is geen sprake.  
Niet alleen de bevoegdheid om zaken inhoudelijk te beslissen kan worden gemandateerd 
([m]afdoeningsmandaat[#m])[re]mandaat – afdoening[#re], maar (eventueel gekoppeld) kan ook 
de bevoegdheid om de besluiten te ondertekenen worden gemandateerd 
([m]ondertekeningsmandaat[#m]; [re]mandaat – ondertekening[#re]zie art. 10:11 Awb met een 
aantal uitzonderingen).  
Als het College van B&W de bevoegdheid te beslissen op bouwaanvragen voor garages bij 
woonhuizen aan de directeur van de gemeentelijke Bouwdienst mandateert, kan daaraan het 
mandaat worden toegevoegd om die beslissing zelf te ondertekenen (‘namens het college van 
Burgemeester en Wethouders: de directeur van de Bouwdienst'). Als de 
ondertekeningsbevoegdheid niet is overgelaten, dan wordt de beslissing feitelijk door de 
directeur afgedaan, maar vindt ondertekening op de gebruikelijke wijze plaats (door 
burgemeester en gemeentesecretaris). 
Het orgaan dat het mandaat verleent noemen wij de mandaatgever of [r]mandans[#r] 
[me]mandans en [r]mandataris[#r][#me], degene die het mandaat ontvangt heet 
gemandateerde of mandataris. We gaan hierna in op de verschillende aspecten van het 
mandaat. 
 
[k4]Mandaat om besluiten te nemen[#k4] 
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Net als delegatie, slaat mandaat op de bevoegdheid besluiten te nemen (en te ondertekenen), 
zoals afdoening van beslissingen over kapvergunningen namens het College van B&W door de 
directeur van de gemeentelijke milieudienst. Als de mandataris (bijvoorbeeld voornoemde 
directeur), met gebruikmaking van zijn mandaat, beslist over een aanvraag voor een 
kapvergunning, dan geldt dit als een besluit van de mandans (het College van B&W) – aldus 
art. 10:2 Awb. 
Ook het verrichten van andere handelingen lenen zich voor mandaat, zoals privaatrechtelijke 
rechtshandelingen (bijvoorbeeld over de aan- of verkoop van gemeentegrond) of feitelijke 
handelingen (zoals de toepassing van onkruidverdelgers). De mandaatregels in de Awb voor 
het nemen van besluiten moeten dan overeenkomstig worden toegepast (zie art. 10:12 Awb).  
 
[k4]Geen vereiste van wettelijke grondslag[#k4] 
Omdat de door de wetgever voorziene bevoegdheidsverdeling door mandaat niet verandert, is 
er bij mandaat geen vereiste van een uitdrukkelijke wettelijke grondslag.  
 
[k4]Algemene grenzen aan mandaat[#k4] 
Mandaat behoeft geen wettelijke grondslag, maar dat betekent niet dat mandaat altijd is 
toegestaan. Belangrijke uitzonderingen zijn: 
– als de wet mandaat van een bepaalde bevoegdheid uitdrukkelijk verbiedt; 
– als de aard van de bevoegdheid zich verzet tegen mandaatverlening. 
 
Deze reeds langer in de rechtspraak gehuldigde opvattingen zijn tegenwoordig ook in de Awb 
vastgelegd (art. 10:3). De Awb somt bovendien (in art. 10:3 lid 2) zelf een aantal gevallen op 
waarin mandaat ontoelaatbaar wordt geacht: 
– (in beginsel niet) bij het vaststellen van algemeen verbindende voorschriften – dit type 
beslissing wordt over het algemeen te zwaarwegend geacht voor ambtelijke afdoening; 
– bij collegiale besluitvorming bij versterkte meerderheid – mandaat doorkruist hier de 
besluitvormingsvoorschriften; 
– bij het nemen van een beslissing op een beroepschrift (in administratief beroep – zie art. 1:5 
lid 2 Awb). NB. Voor bezwaar (art. 1:5 lid 1 Awb) geldt geen verbod van mandaat – hier 
betreft het een heroverweging door hetzelfde bestuursorgaan. De mandataris mag echter 
niet reeds betrokken zijn geweest bij het nemen van de bestreden beslissing (zie art. 10:3 lid 
3 Awb); 
– bij de beslissing tot vernietiging of goedkeuring van een besluit van een ander 
bestuursorgaan – hierbij staat de relatie tot een ander bestuursorgaan op het spel. 
 
[k4]Algemeen en bijzonder mandaat[#k4] 
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Mandaat kan volgens art. 10:5 Awb worden verleend voor een categorie zaken (algemeen 
mandaat) [me]algemeen en bijzonder mandaat[#me], of voor een bepaald geval (bijzonder 
mandaat). [re]mandaat – algemeen/bijzonder[#re] 
 
[vb]Voorbeeld 
Gedeputeerde Staten geven aan de provinciale directeur Culturele zaken een algemeen 
mandaat om subsidies ter bevordering van regionale en streekcultuur tot een bedrag van 5.000 
euro af te handelen. Een bijzonder mandaat is het besluit om aan dezelfde directeur ook de 
bevoegdheid te mandateren om te beslissen op de subsidieaanvraag voor een in de provincie 
eenmalig te houden cultureel festival, begroot op 50.000 euro.[#vb] 
 
Een algemeen mandaat moet schriftelijk worden verleend; hetzelfde geldt voor bijzonder 
mandaat aan een niet-ondergeschikte. 
 
[k4]Instructies[#k4] 
Mandaat past goed in een ondergeschiktheidsrelatie tussen bestuurder en ambtenaar. Daarin 
kan de mandans instructies geven aan de mandataris; instructies van algemene aard (voor een 
categorie gevallen), of voor een bijzonder geval (art. 10:6 Awb – vergelijk de gevallen van 
subsidieverlening in het voorbeeld). Aangenomen wordt dat deze instructies ook kunnen 
worden gegeven bij mandaat aan een niet-ondergeschikte – mede daarom is in dat geval 
instemming van de hiërarchisch verantwoordelijke van de desbetreffende mandataris vereist 
(zie art. 10:4 Awb). 
 
[k4]Zelf beslissen door mandaatverlener blijft mogelijk[#k4] 
Ook de bevoegdheid om, ondanks de mandaatverlening, in een incidenteel geval zelf te 
beslissen, blijft aanwezig [me]bevoegdheid blijft[#me] (aldus, uitdrukkelijk, art. 10:7 Awb).  
 
[vb]Voorbeeld 
De staatssecretaris van sportzaken heeft de bevoegdheid om de professionele sport te 
subsidiëren gemandateerd aan de directeur-generaal Sportzaken. Er komt een aanvraag 
binnen van het NOC, gericht op de ondersteuning van een potentieel nieuwe olympische sport: 
fierljeppen. Stel dat de staatssecretaris er veel voor voelt de subsidie toe te kennen, maar de 
directeur-generaal wil de desbetreffende specifieke instructie niet opvolgen omdat hij dit 
discriminerend vindt tegenover andere sporten van streekgebonden herkomst, zoals het 
klootschieten. De staatssecretaris kan nu ambtelijk aandringen op naleving van de instructie, 
maar kan ook besluiten zelf de subsidie verlenen. Het mandaat staat daaraan niet in de 
weg.[#vb] 
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[k4]Ondermandaat[#k4] 
In de praktijk van het openbaar bestuur wordt mandaat in veel gevallen gevolgd door onder- of 
[m]submandaat[#m] [re]mandaat – sub/onder[#re]naar posities lager in de organisatie. De door 
de minister gemandateerde directeur-generaal op een departement zal bij minder gevoelige 
onderwerpen zijn ondergeschikte directeuren of andere medewerkers mandateren. Art. 10:9 
Awb laat dit toe, maar stelt de voorwaarde dat de mandaatgever het ondermandaat moet 
toestaan. Dit kan eventueel ook geclausuleerd, bijvoorbeeld ondermandaat voor sportsubsidies 
is toegestaan, tenzij het de voorbereiding op de olympische spelen betreft (dan beslist de 
directeur-generaal zelf). Op ondermandaat moeten de voor mandaat geldende regels zoveel 
mogelijk overeenkomstig worden toegepast (art. 10:9 lid 2 Awb). 
 
Samenvatting mandaat van bestuursbevoegdheid (opdracht tot afdoen of ondertekening van 
besluiten en andere handelingen): 
 
[kader] 
Kenmerken mandaat 
 
Definitie 
Opdracht tot afdoen of ondertekening van besluiten (en andere handelingen 
 
Grondslag overdracht 
– Mandaatgever is bevoegd; eventueel ondermandaat (art. 10:9 Awb) 
– Geen vereiste wettelijke grondslag, maar soms beletselen (zie o.a. art. 10:3 
Awb) 
 
Reikwijdte mandaat (twee vormen) 
– Algemeen: voor een categorie (eis van schriftelijke vorm) 
– Bijzonder: voor een bijzonder geval (geen eisen aan beslissing tot mandateren) 
 
Inhoud mandaat (twee vormen) 
– Afdoening: nemen van besluiten 
– Ondertekening: art. 10:11 Awb 
 
Wijze van uitoefening 
Beslissen in naam en onder verantwoordelijkheid van de mandaatgever (art. 10:2 en 
10:10 Awb)  
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Mandateren aan wie? 
– Aan ondergeschikte 
– Evt. aan niet-ondergeschikte (art. 10:4 Awb) 
 
Na het mandaat: invloed mandans (mandaatgever) 
Mandans blijft bevoegd zelf te beslissen (art. 10:7 Awb). Voorts eventueel invloed door: 
– voorbehouden bij mandaatbeslissing 
– algemene en bijzondere instructies (art. 10:6 Awb) 
– mogelijkheid tot intrekken van mandaat (art. 10:8 Awb) 
[#kader] 
 
[k2]3.4 [r]Belanghebbendheid[[#r][#k2] 
De belangrijkste ‘spelers’ in het openbaar bestuur zijn natuurlijk de burgers. Zij vormen samen 
de samenleving waaraan de overheid gedienstig moet zijn en zij zijn het wier rechten, plichten 
en belangen concreet door overheidsbeleid geraakt kunnen worden. Met het oog daarop maakt 
het bestuursrecht een onderscheid tussen burgers in de zin van willekeurig wie (zij die gelijk als 
anderen door overheidsbeleid geraakt worden en voor hun zeggenschap democratische 
mechanismen moeten gebruiken) en belanghebbenden, dat wil zeggen burgers (ook bedrijven 
en andere organisaties) die vanwege hun rechtens relevante belangen (bij het besluit) met 
name, dus onderscheidend ten opzichte van ‘willekeurig wie’, worden geraakt. Vooral voor deze 
belanghebbenden en voor hun belangen biedt het bestuursrecht regels.  
Voor een deel gaat het daarbij om materiële regels, zoals de regel van art. 3:4 lid 2 Awb, die het 
bestuur verplicht te voorkomen dat belanghebbenden onevenredig nadelige gevolgen 
ondervinden van een bestuursbesluit. Voor een ander deel gaat het om formele regels, zoals de 
regels van art. 4:8 Awb (hoorplicht) en de regels voor de mogelijkheid van beroep en bezwaar 
(resp. art. 8:1 en art. 7:1 Awb). Art. 1:3 lid 3 Awb merkt een verzoek van een belanghebbende 
aan het bestuur om een besluit te nemen aan als een aanvraag en afdeling 4.1.1 Awb geeft 
juist voor (de behandeling van) aanvragen bijzondere regels. 
Het is dus zaak goed te kunnen beoordelen of iemand al dan niet belanghebbend is (zie in 
aanzet subpar. 2.5.1). Het bestuursrecht geeft daarvoor enkele regels die we hierna iets 
nauwkeuriger bekijken. Eerst besteden we aandacht aan de algemene criteria (in subpar. 3.4.1) 
en vervolgens aan enkele bijzondere groepen van belanghebbenden (subpar. 3.4.2). 
 
[k3]3.4.1 Algemene criteria voor belanghebbendheid[#k3] 
Ons uitgangspunt blijft natuurlijk art. 1:2 lid 1 Awb dat een algemene omschrijving aanreikt:  
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[cit]'Onder belanghebbende wordt verstaan: degene wiens belang rechtstreeks bij een besluit is 
betrokken.'[#cit]  
 
Een nadere precisering van de componenten ‘wiens belang’ en ‘rechtstreeks’ is noodzakelijk.  
 
[k4]Het belang[#k4] 
Het begrip ‘belang’ kent verschillende componenten: 
– eigenbelang; 
– persoonlijk belang; 
– objectief belang; 
– rechtstreeks betrokken belang; 
– procesbelang; 
 
[#k5]Eigenbelang[#k5][re]belanghebbendheid – eigen belang[#re] 
Het ‘belang’ moet een eigenbelang zijn. Het moet een bijzonder particulier belang zijn van een 
natuurlijke of rechtspersoon zelf. Dit houdt in dat, behoudens het geval van een machtiging, 
personen zich niet als belanghebbende kunnen opwerpen ter behartiging van de belangen van 
anderen; laat staan van het algemeen belang (met één uitzondering, te bespreken in subpar. 
3.4.2).  
Het eigenbelang behoeft geen juridisch belang te zijn, dat slechts aanwezig is als dit in het recht 
zo is bepaald (bijvoorbeeld in regels over bouwvergunning) of slechts indien er sprake is van 
een aantasting van rechten (zoals dat alleen aantasting van eigendomsrecht voldoet) – een 
feitelijk belang is voldoende. 
 
[k5]Persoonlijk belang[#k5] [re]belanghebbendheid – persoonlijk belang[#re] 
Het moet gaan om een persoonlijk of individueel belang. Een belang zoals dit door 
willekeurig wie kan worden ervaren voldoet niet, bijvoorbeeld het belang van een willekeurige 
lezer van dit boek bij de beslissing van de regering om voor studieboeken een vaste 
basisprijs in te voeren. Het moet gaan om een individueel, ten opzichte van willekeurige 
anderen onderscheidend belang.  
Karakteristieke voorbeelden vinden we bij ruimtelijke besluiten [me]ruimtelijke afbakening[#me], 
zoals over bouwvergunningen, kapvergunningen, (sommige) milieuvergunningen. Wie 
voldoende dicht in de buurt woont om in het bijzonder door de effecten van een besluit te 
worden getroffen (zicht op het bouwwerk of op de boom; klaarblijkelijk getroffen door stank, 
geluid, verkeersoverlast of ontploffingsgevaar), onderscheidt zich van willekeurig welke burger 
(die er wellicht ook ‘iets van vindt’, maar niet meer wordt geraakt dan alle denkbare anderen).  
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Ook [m]concurrentiebelangen[#m] zijn relevant, mits het economisch effect voldoende 
onderscheidend is. Als een vergunning wordt verleend aan een doe-het-zelf-zaak zijn 
soortgelijke zaken aan dezelfde winkelboulevard belanghebbend, maar zaken met andere 
assortimenten of doelgroepen aan dezelfde boulevard (waarschijnlijk) niet. Voor andere doe-
het-zelf-zaken buiten de boulevard zal ook de nabijheid weer een rol spelen (meer in het 
bijzonder of er ‘distributieplanologisch’ gezien een onderscheidend effect is). 
Bij het persoonlijk belang onderscheiden we directbelanghebbenden en 
derdebelanghebbenden [me]direct- en derdebelanghebbende[#me]. Bij een op naam gesteld 
besluit zoals bij de verlening van een vergunning of toekenning van een uitkering of subsidie, 
is de normadressaat de directbelanghebbende; zijn persoonlijk belang is vanzelfsprekend. 
Derdebelanghebbenden zijn geen normadressaten maar zij onderscheiden zich qua mate 
van betrokkenheid bij een besluit van willekeurig wie. Gelet op de eerdere voorbeelden 
komen we derdebelanghebbenden vooral tegen bij ruimtelijke beslissingen. Bij financiële 
beslissingen, zoals inzake uitkeringen of belastingen, is van derdebelanghebbenden 
doorgaans geen sprake. Bij subsidies is dit – bijvoorbeeld – anders, indien subsidie aan de 
ene persoon of activiteit impliceert dat een subsidie aan een andere persoon of activiteit niet 
meer (of aantoonbaar beperkter) mogelijk is.  
 
[k5]Objectief belang[#k5] [re]belanghebbendheid – objectief belang[#re] 
Het belang moet een objectief-bepaalbaar belang zijn. Belangen die een louter subjectieve 
betekenis hebben, doordat de inhoud en het gewicht ervan alleen door de persoon in kwestie 
kunnen worden begrepen, vallen af. Emoties kunnen relevant zijn, maar ze moeten dan wel 
als te begrijpen ervaring kenbaar en vaststelbaar zijn. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een meditatieve groep (Raya Yoga) werd niet belanghebbend geacht in de bezwaren tegen 
de vergunning voor een transformatorhuisje nabij hun voormalig meditatieve onderkomen, 
terwijl de groep inmiddels naar het buitenland was verhuisd. De groep beweerde dat het 
historisch opgebouwde meditatieve veld zou worden verstoord. De bestuursrechter achtte dit 
belang onvoldoende objectief. Karakteristiek zijn overigens de door burgers opgeworpen 
belangen vanwege (gevreesde) aantasting van eigen verleden of in piëteit jegens inmiddels 
overleden dierbaren – zoals bij de sloop of ingrijpende aanpassing van gebouwen of bij de 
kap van bomen – ook in dergelijke gevallen wordt het belang doorgaans onvoldoende 
objectief bevonden.[#vb] 
 
[k5]Rechtstreeks betrokken belang[#k5] [re]belanghebbendheid – rechtstreeks[#re] 
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Vervolgens hebben we te maken met de eis dat het belang rechtstreeks bij het besluit moet 
zijn betrokken. [m]Rechtstreekse betrokkenheid[#m] houdt in dat het eigen belang actueel en 
direct geraakt moet worden door een besluit of handeling. Beide aspecten betreffen de causale 
relatie tussen besluit en eigenbelang; deze relatie moet voldoende rechtstreeks zijn. 
Voor een actueel belang [me]actueel getroffen belang[#me] moeten de effecten van het besluit 
voldoende zeker zijn. Effecten die men vreest maar die nog afhankelijk zijn van onzekere 
toekomstige factoren, waaronder mogelijk andere beslissingen, scheppen geen actueel belang. 
Bij ruimtelijke beslissingen, zoals de aanleg van wegen of bouwwerken, werpen zich regelmatig 
derdebelanghebbenden op die vrezen dat de genomen beslissing een proces van urbanisatie, 
van landschapsaantasting of verkeersintensivering in gang zet. Als dergelijke gevolgen 
afhankelijk zijn van nog andere beslissingen of van het optreden van andere, onzekere factoren, 
is er echter geen actueel belang. [re]belanghebbendheid – actueel[#re]Daarvoor is nodig dat 
het bestreden besluit beslist zal leiden tot de gevreesde gevolgen. 
Het vereiste van het direct geraakt [me]direct geraakt belang[#me] worden is bedoeld om 
afgeleide belangen uit te sluiten. Een huurder heeft mogelijk belang bij een 
woningverbeteringsubsidie voor zijn verhuurder en een werknemer bij verlening van een 
milieuvergunning aan zijn werkgever, maar deze belangen worden niet direct door het 
huurcontract of arbeidscontract op hen overgedragen. De verhuurder kan immers ook elders 
wel subsidies krijgen of de woning wordt ook zonder subsidies wel opgeknapt en zo wil 
weigering van de milieuvergunning ook niet zeggen dat het arbeidscontract van de werknemer 
moet worden beëindigd. Het betreft hier afgeleide belangen en de directbelanghebbende is de 
‘eerste in lijn’ om het belang te behartigen en zich rekenschap te geven van zijn relatie met, 
bijvoorbeeld, zijn huurders of werknemers.  
 
Voor de goede orde: art. 1:2 lid 1 Awb spreekt van rechtstreekse betrokkenheid bij een besluit. 
Dit betekent niet dat belanghebbendheid alleen in de contentieuze fase, dus pas als een besluit 
daadwerkelijk is genomen, relevant is. De eerdere verwijzingen naar art. 1:3 lid 3 (definitie 
aanvraag), afdeling 4.1.1 (bepalingen over de aanvraag en behandeling daarvan), art. 4:8 
(hoorplicht) en art. 3:4 lid 2 Awb (belangenafweging) zouden dan zinledig zijn. ‘Bij een besluit’ 
moet zo worden gelezen dat dit ook de (non-contentieuze) voorbereiding van een besluit omvat. 
 
[k5][r]Procesbelang[#r][#k5] [re]belanghebbendheid – procesbelang[#re] 
Bij belanghebbendheid in de contentieuze fase (van bezwaar en beroep) speelt nog een 
aanvullend criterium. Naast de zojuist genoemde eisen moet sprake zijn van procesbelang. Het 
bezwaar of beroep moet kunnen leiden ter voorkoming van belangenaantasting relevant 
oordeel. In hoofdzaak gaat het om twee gevallen: 
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1 Belanghebbende had van meet af aan geen procesbelang. Dit speelt in situaties waarin een 
uitspraak wordt gevraagd waartoe het bestuursorgaan of de rechter niet bevoegd is. De 
bestuursrechter is niet bevoegd tot het doen van een declaratoire uitspraak waarin alleen de 
motivering van een bepaald besluit nader wordt toegelicht. Daardoor heeft appellant daarbij 
geen procesbelang.  
2 Belanghebbende verliest in de loop van de rechtsbeschermingsprocedure zijn procesbelang. 
Dit speelt als tijdens de procedure duidelijk wordt dat de verlangde uitspraak het ingebrachte 
belang niet (verder) kan beschermen. Als iemand de sloop van een bouwwerk wil 
voorkomen terwijl de sloop inmiddels al een feit is, of iemand de eerder geweigerde subsidie 
alsnog krijgt toegewezen, valt het procesbelang weg (eventuele schadevergoeding 
daargelaten). Dat geldt ook als hangende procedure, bijvoorbeeld door verhuizing, niet 
langer een persoonlijk belang heeft (en dus geen procesbelang). 
 
De vereiste van een procesbelang is gesteld om enerzijds een nodeloze inzet van 
rechtsbeschermingsmiddelen (ook bij de wederpartij!) te voorkomen en anderzijds om 
rechtszekerheid te bevorderen. 
 
Algemene criteria voor belanghebbendheid (art. 1:2 lid 1 Awb) samengevat:  
 
[kader] 
Algemene criteria voor belanghebbendheid 
 
Het belang 
– Eigenbelang 
 - Niet voor anderen (tenzij machtiging)  
 - Feitelijk (niet alleen juridisch beoogd) 
 - In beginsel alleen particuliere belangen van natuurlijke en 
rechtspersonen (NB. uitzonderingen zie lid 2 en 3) 
– Persoonlijk belang 
 - Individueel onderscheidend (niet willekeurig wie) 
 - Vgl. Ruimtelijk nabijheids- of concurrentiebelang 
 - Onderscheid direct- en derdebelanghebbenden 
– Objectief belang 
 - Niet louter subjectief begrijpelijk gevoel of oordeel 
 
Rechtstreekse betrokkenheid 
– Actueel geraakt: geen onzekere gevolgen (onzekere ontwikkelingen) 
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– Direct geraakt: geen afgeleid (contractueel) belang 
 
Procesbelang in een contentieuze procedure 
– Van meet af aan geen procesbelang; of 
– Procesbelang gaat tijdens procedure verloren 
[#kader] 
 
[k3]3.4.2 Bijzondere belanghebbenden[#k3] [re]belanghebbendheid – 
rechtspersonen[#re] 
Voor twee bijzondere gevallen is een aanvullende regeling voor belanghebbendheid getroffen. 
Het betreft de mogelijkheid van bestuursorganen om op te komen voor de belangen die ter 
behartiging aan hen zijn toevertrouwd (art. 1:2 lid 2 Awb) en de mogelijkheid van (private) 
rechtspersonen om op te komen voor algemene en collectieve belangen die zij krachtens hun 
doelstelling en blijkens hun feitelijke werkzaamheden in het bijzonder behartigen (art. 1:2 lid 3 
Awb). 
 
Het betreft hier bijzondere belanghebbenden, vooral omdat het nu gaat om de behartiging van 
algemene en collectieve belangen. Hiervoor bespraken we het eigen belang als bijzonder, dat 
wil zeggen particulier belang. [me] particulier belang rechtspersoon[#me] Natuurlijk kunnen ook 
rechtspersonen daarvan de dragers zijn, zoals een bedrijf dat belanghebbend is bij het verlenen 
van een vergunning voor uitbreiding van bedrijfsactiviteiten. Ook private rechtspersonen die 
collectieve of algemene belangen nastreven (zoals milieugroepen) hebben eigen particuliere 
belangen, bijvoorbeeld bij de verbouwing van hun eigen kantoorpand.  
 
[vb]Voorbeeld 
Een bijzonder geval was het particuliere belang van een milieugroep in beroep tegen 
vergunningverlening aan een kerncentrale: bij een eventuele ontploffing van de reactor zou de 
nabijgelegen kantoorruimte verloren gaan of onbruikbaar worden![#vb]  
 
Ook geldt deze redenering voor ‘publieke’ rechtspersonen (dus openbare lichamen en zbo’s 
met rechtspersoonlijkheid): ook zij kunnen belanghebbend zijn vanwege een particulier belang 
– zoals bij de verwerving van een milieuvergunning voor de plaatselijke brandweerkazerne. 
  
De aanvullingen die art. 1: lid 2 en 3 Awb bieden moeten worden afgezet tegen de 
mogelijkheden die lid 1 van dit artikel reeds biedt. Om welke aanvullingen gaat het? 
 
[k4]Belangen van bestuursorganen[#k4] [re]belanghebbendheid – bestuursorganen[#re] 
 122 
Allereerst gaat het om een uitbreiding voor bestuursorganen. Uit het behandelde in paragraaf 
3.2 weten we dat we bestuursorganen moeten onderscheiden van natuurlijke en van 
rechtspersonen. Omdat er toch behoefte kan bestaan aan belanghebbendheid voor 
bestuursorganen, te weten voor behartiging van de belangen die bij of krachtens wettelijke taak 
of bevoegdheid aan hen zijn toevertrouwd, werd in art. 1:2 lid 2 Awb een uitbreiding van het 
belanghebbendenbegrip gerealiseerd. Daardoor kan bijvoorbeeld een gemeentebestuur 
bezwaar maken of beroep instellen tegen verlening van een milieuvergunning door het 
gemeentebestuur van een buurgemeente aan een activiteit met gemeentegrensoverschrijdende 
milieueffecten, of tegen de weigering door GS van een verklaring van geen bezwaar tot 
vrijstelling van een bestemmingsplan, of een hoger beroep instellen tegen de beslissing van de 
bestuursrechter waarbij een gemeentelijke besluit tot verlening van subsidie aan de plaatselijke 
bibliotheek op beroep van een derdebelanghebbende is vernietigd. 
 
[k4]Statutaire belangen[#k4] [re]belanghebbendheid – statutair belang[#re] 
In de tweede plaats gaat het om de uitbreiding van belanghebbendheid in art. 1:2 lid 3 Awb tot 
de behartiging van collectieve en algemene belangen door particulieren. 
[re]belanghebbendheid – collectief/algemeen[#re] Beide soorten belangen zijn 
bovenindividueel van aard.  
– [m]Collectieve belangen[#m] zijn belangen van een specifieke groep van natuurlijke of 
rechtspersonen, waarbij alle of bijna alle leden van die groep zich geraakt voelen (ook wel 
groepsbelangen). Bundeling van die gedeelde eigenbelangen is proceseconomisch 
wenselijk omdat de groepsleden individueel te beperkt zijn getroffen om in actie te komen, 
terwijl het ook voor de wederpartij en voor de rechtspleging zelf aantrekkelijk kan zijn dat een 
bundeling plaatsvindt. Denk bijvoorbeeld aan een gemeentelijke huurdersvereniging of een 
landelijke vereniging van reizigers in het openbaar vervoer.  
– Onder [m]algemene belangen[#m] verstaan we belangen met een ideëel karakter, die zo 
bovenindividueel zijn dat ze (in beginsel) eenieder raken en niemand individueel 
belanghebbend is. Algemene belangen zijn maatschappelijke belangen, zoals het 
milieubelang of het belang van economische voorspoed – niemand kan zich opwerpen als 
de exclusieve drager van deze belangen. Het moet wel gaan om specifieke algemene 
belangen, zoals de voornoemde en niet om het algemeen belang in het algemeen – daarom 
worden politieke partijen uitgesloten van belanghebbendheid van deze soort (zij moeten zich 
in het algemene publieke debat zien te bewijzen). Voor specifieke algemene belangen wordt 
de mogelijkheid geboden dat belangenorganisaties zich opwerpen waar de betrokken 
belangen anders in rechte ‘stemloos’ zouden blijven. Wanneer bijvoorbeeld milieuregels 
worden geschonden zonder dat daar eigenbelangen van particulieren direct door worden 
geraakt zou overigens niemand in rechte tegen die schending kunnen opkomen. 
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We spreken bij deze twee categorieën van art. 1:2 lid 3 Awb van statutaire belangen. De 
wetgever stelt namelijk als eis voor belanghebbendheid dat alleen rechtspersonen in 
aanmerking komen en dan nog alleen als dit voortvloeit uit hun statutaire doelstelling en 
feitelijke werkzaamheden. Het begrip rechtspersoonlijkheid moet ruimer worden uitgelegd dan 
volgens de omschrijving van Boek 2 BW. Daardoor kan een vereniging met beperkte 
rechtsbevoegdheid (zoals menige actiegroep) ook als rechtspersoon in de zin van art. 1:2 lid 3 
Awb worden opgevat. Wel moet er dan sprake zijn van een ‘ledensubstraat’ (is er een 
administratie van leden, wordt contributie betaald?), van een organisatorisch verband (zijn er 
regelmatig bijeenkomsten?) en van betrekkingen of activiteiten van de organisatie in relatie tot 
haar omgeving (zoals voorlichting en publieksacties). Ook moet er samenhang zijn tussen het 
concreet betrokken belang en de statutaire doelstelling en feitelijke werkzaamheden. Een 
rechtspersoon die zich tot doel heeft gesteld te ijveren voor integratie van allochtonen in 
Bussum is (waarschijnlijk) niet belanghebbend bij besluiten inzake de inburgering van 
allochtonen in andere steden. Voor een landelijke milieuvereniging is belanghebbendheid bij 
landelijke besluiten inzake herkeuring van arbeidsongeschikte personen evenmin voorstelbaar. 
De beschreven regelingen inzake bestuursorganen (lid 2) en inzake statutaire belangen (lid 3) 
vormen een aanvulling op het algemene criterium voor het bestaan van een eigenbelang. De 
overige algemene criteria, zoals objectiviteit en rechtstreeks getroffen zijn, blijven uiteraard 
gewoon van toepassing. 
 
Samenvattend biedt art. 1:2 Awb een regeling waardoor verschillende soorten van belangen en 
verschillende soorten van actoren samen kunnen leiden tot belanghebbendheid. Schematisch 
gezien gaat het om de volgende gevallen (tabel 3.3).  
 
[tab]Tabel 3.3 Belanghebbendheid in soorten 
 
Soorten actoren Bijzondere/private 
belangen 
Collectieve belangen Algemene belangen 
Natuurlijke personen a lid 1 b n.v.t. (zie e)* c n.v.t. 
Rechtspersonen d lid 1 e lid 3 f lid 3 
Bestuursorganen g n.v.t. (zie d)** h n.v.t. i lid 2 
   
    
∗ Als natuurlijke personen hun belangen bundelen binnen een rechtspersoon kan deze 
terzake een lid 3-belang stellen (zie e). 
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∗∗ Bestuursorganen behoeven wel utensiliën (kantoorruimte, meubilair, etc.); als zij 
behoren tot een rechtspersoon kan deze terzake een lid 1-belang stellen (zie d).  
[#tab] 
 
 
[k2]3.5 Conclusies[#k2] 
In dit hoofdstuk zijn de belangrijkste juridische actoren van het bestuursrecht besproken, zowel 
aan bestuurlijke als aan burgerlijke zijde. Bekendheid hiermee is nodig omdat voor het voeren 
van beleid duidelijk moet zijn aan wie de daarvoor benodigde bevoegdheden zijn toegedeeld 
(publiekrechtelijk de bestuursorganen en privaatrechtelijk de rechtspersonen), hoe bestuurlijke 
actoren zich in taken, bevoegdheden en verantwoordelijkheden tot elkaar verhouden (zoals 
binnen openbare lichamen), hoe bevoegdheden worden toegekend en eventueel (mogen) 
worden doorgegeven, en welke personen zich, zodra beleid wordt uitgewerkt in besluiten, als 
belanghebbenden kunnen opwerpen en met wier belangen in het bijzonder rekening moet 
worden gehouden. 
 
Kennis van de bestuursrechtelijke regels aangaande elk van deze kwesties is enerzijds 
belangrijk om de randvoorwaarden te kennen die het bestuursrecht stelt voor het voeren van 
beleid. Een College van B&W dat contractueel wil samenwerken met een projectontwikkelaar 
en daarvoor gemeentegrond wil inbrengen, zal moeten begrijpen dat de gemeente als 
rechtspersoon de aangewezen ‘publieke’ partij is. Een provinciebestuur dat subsidie wil 
verstrekken voor sociaal-cultureel werk en minder geld heeft te verdelen dan er aanvragen zijn, 
zal rekening moeten houden met de middelen die de onderscheiden belanghebbenden tegen 
de subsidiebesluiten kunnen inzetten. 
Anderzijds is het zaak dat we ook de mogelijkheden zien die het bestuursrecht biedt, zodat 
afhankelijk van bepaalde beleidsdoelen een goede keuze kan worden gemaakt voor de wijze 
waarop beleid door rechtshandelingen kan worden gerealiseerd. Bij welke bevoegdheden of 
organen kan worden aangeknoopt (biedt toekenning aan een bestuursorgaan van een 
openbaar lichaam wellicht mogelijkheden voor zeggenschap van de leden, die tevens de 
normadressaten zijn?), welke mogelijkheden zijn er om als alternatief voor een 
publiekrechtelijke aanpak juist de privaatrechtelijke weg te volgen? Is het wenselijk om het 
beleid juist te realiseren op een wijze waarbij individuele belanghebbenden hun opvattingen 
tijdens de voorbereiding maar ook achteraf in bezwaar en beroep kunnen inbrengen of moet 
naar andere vormen worden omgezien? 
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Met onze kennis van de belangrijkste actoren in het bestuursrecht kunnen wij nu overstappen 
naar de belangrijkste algemene, geschreven en vervolgens ongeschreven gedragsvoorschriften 
voor het besturen.  
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[k1]4 Beleid geregeld: besturen op basis van algemeen verbindende voorschriften[#k1] 
4.1 Legaliteitsbeginsel 
4.2 Algemeen verbindende voorschriften 
4.3 Wetgeving in soorten 
4.4 Kenmerken van bestuursrechtelijke wetgeving 
4.5 Rechterlijke controle en wetgeving 
4.6 Conclusies 
 
In hoofdstuk 3 kwam (onder meer) de bestuurlijke organisatie aan bod. Nu is het tijd om onze 
blik te richten op de bestuurlijke activiteiten van bestuursorganen. In dit hoofdstuk ligt het accent 
op de relatie tussen besturen en wetgeving. Wetgeving is enerzijds het uitgangspunt voor 
besturen (legaliteitsbeginsel), maar kan anderzijds ook een product van het besturen zijn 
(bestuurswetgeving). Voor het voeren van beleid is wetgeving, nog steeds, een onmisbare 
schakel.  
 
Eerst staan we stil (in par. 4.1) bij het legaliteitsbeginsel. Daarna onderwerpen we het begrip 
wet (ook wel algemeen verbindend voorschrift) aan nadere bestudering (in par. 4.2). Vervolgens 
inventariseren we verschillende soorten wetgeving (par. 4.3). Daarna gaan we in op enkele 
inhoudelijke kenmerken van bestuursrechtelijke wetgeving (par. 4.4) en ten slotte (in par. 4.5) 
nog op rechterlijke toetsing van en aan wetgeving. We sluiten af (in par. 4.6) met enkele 
conclusies. 
 
[k2]4.1 Legaliteitsbeginsel[#k2][re]legaliteitsbeginsel[#re] [re]wetmatigheid – zie 
legaliteitsbeginsel[#re] 
We zagen in subparagraaf 1.3.2 dat het legaliteitsbeginsel drie aspecten omvat: de aspiratie 
het overheidshandelen aan algemene regels te binden; de noodzaak van een wettelijke 
bevoegdheidsgrondslag voor het bestuurlijk ingrijpen in rechten en plichten van burgers; het 
verbod voor overheidsorganen om te handelen in strijd met de wet. We concentreren ons 
hier op het aspect van de wettelijke bevoegdheidseis (het legaliteitsbeginsel in enge zin). 
Aan de orde komen het legaliteitsbeginsel (in enge zin) historisch (subpar. 4.1.1), de 
reikwijdte van het legaliteitsbeginsel (in enge zin) (subpar. 4.1.2) en concrete grondslagen 
(subpar. 4.1.3). 
  
[k3]4.1.1 Het legaliteitsbeginsel (in enge zin) historisch[#k3] 
Een historisch ijkpunt voor de bevoegdheidseis ligt besloten in het motto no taxation without 
representation. Hiermee werd de opstand van de Amerikaanse kolonisten (na de ‘Boston Tea 
Party’ van 1773) tegenover het Engelse moederland verbaal kracht bijgezet. De kolonisten 
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hadden niets te zeggen over de belastingen die op last van Engeland werd opgelegd en 
weigerden te betalen zolang er geen sprake was van zeggenschap over de publieke middelen. 
 
Dichter bij huis: in de tweede helft van de negentiende eeuw ontstond in Nederland een 
belangrijk juridisch conflict over de [m]bevoegdheid van de Koning[#m] (nu zouden we zeggen, 
regering) tot wetgeving. De Koning meende vanwege zijn grondwettelijke positie een 
zelfstandige regelgevende bevoegdheid te hebben. In het zogenoemde [jur]Meerenbergarrest 
(HR 13 januari 1879, W 4330) [#jur]bepaalde de Hoge Raad echter dat een door de Koning 
uitgevaardigde algemene maatregel van bestuur (AMvB) niet rechtsgeldig was vastgesteld 
aangezien daarvoor geen grondslag in de Grondwet of in een wet in formele zin was gegeven. 
De maatregel hield een registratieverplichting in voor (o.a.) geneeskundige gestichten, waarvan 
overtreding strafbaar was gesteld. De Koninklijke wetgeving werd daarmee dus ondergeschikt 
verklaard aan voornoemde wetgevingsvormen – de eis van een wettelijke 
bevoegdheidsgrondslag voor bestuurswetgeving leek een juridisch feit.  
 
In de grondwetsherziening van 1887 werd dit uitgangspunt echter slechts mondjesmaat 
overgenomen met een tekst die ook nu nog in de Grondwet is te vinden: art. 89 lid 1 en lid 2 
Gw maken duidelijk dat AMvB’s een [m]wettelijke grondslag[#m] behoeven indien zij door 
straffen te handhaven voorschriften bevatten. Letterlijk beschouwd bestaat er voor andere 
AMvB’s, die misschien wel verplichtend zijn maar niet door strafoplegging worden 
gehandhaafd (maar bijvoorbeeld door bestuursdwang, zie hoofdstuk 8), nog steeds een 
zelfstandige bevoegdheid. Tegenwoordig wordt echter aangenomen dat alle AMvB’s die 
verplichtingen opleggen aan burgers een wettelijke grondslag behoeven. 
 
[k3]4.1.2 Reikwijdte legaliteitsbeginsel (in enge zin)[#k3] 
De eis van een wettelijke grondslag voor bestuurlijk handelen wordt tegenwoordig als regel 
gesteld voor al het verplichtend ingrijpen door de overheid in de rechten en plichten van 
burgers. Dit geldt (historisch) vooral voor eenzijdig belastend bestuur [me]belastend 
handelen[#me], zoals onteigening, belastingheffing, de oplegging van sancties en het 
vaststellen van algemeen verbindende voorschriften.  
Inmiddels geldt de regel echter ook voor eenzijdig begunstigend bestuur [me]begunstigend 
handelen[#me], zoals bij verlening van vergunningen, uitkeringen en subsidies (vergelijk art. 
4:23 lid 1 Awb).  
 
[m]Verplichtend handelen[#m] slaat op de juridische binding die van het handelen uitgaat – 
ongeacht of dit handelen van algemene strekking is (bestuurswetgeving) of voor concrete 
gevallen (beschikkingen). Onze focus ligt (van oudsher) op de juridisch bindende werking voor 
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de burger, vooral in vrijheidsbeperkende zin, zoals door een belastingaanslag of een 
demonstratieverbod of de verplichte kapvergunning in de APV. Ook begunstigende beslissingen 
zijn echter bindend voor burgers: vergunningen, subsidies en uitkeringen worden doorgaans 
verleend of toegekend onder voorwaarden. Daartegenover staat juridische binding aan de kant 
van de overheid, zoals het daadwerkelijk uitbetalen van krachtens subsidie of uitkering 
toegekende gelden en het niet-sanctionerend optreden tegen handelen waarvoor een 
vergunning werd verleend.  
Redenen om de bevoegdheidseis voor al het (belastend en begunstigend) eenzijdig 
verplichtend handelen te stellen zijn het verzekeren van rechtszekerheid en rechtsgelijkheid, het 
uitsluiten van willekeur en het realiseren van invloed van centrale of decentrale 
volksvertegenwoordigingen als (mede)wetgever bij het bepalen van de vrijheidsgrenzen en de 
aard van het eenzijdig verplichtend overheidsoptreden. 
 
[k3]4.1.3 Concrete grondslagen[#k3] 
De ‘ambitie’ van het legaliteitsbeginsel (in enge zin) is voor het verplichtend overheidshandelen 
een wettelijke grondslag te realiseren waarmee de drie aspecten van legitimatie (besproken in 
subpar. 1.4.2, eerste karakteristiek), zo goed mogelijk worden gedekt: materiële legitimatie 
(welk algemeen belang mag en moet worden behartigd?), formele legitimatie (welke 
rechtsfiguur mag worden toegepast en welke gevolgen heeft dit voor betrokken rechten en 
plichten?) en persoonlijke legitimatie (wie is bevoegd?). Idealiter is in een concreet geval van 
verplichtend overheidshandelen op al deze aspecten een voldoende positief antwoord mogelijk, 
waardoor het overheidsoptreden is gelegitimeerd (de wijze van optreden daargelaten). 
 
[k4]Overheidshandelen in publiekrechtelijke vorm[#k4] 
Uitgangspunt is dat publiekrechtelijk verplichtend ingrijpen door het bestuur, dat wil zeggen 
eenzijdig burgers bindend, alleen aanvaardbaar is uit hoofde van een (exclusieve) wettelijke 
[r]bestuursbevoegdheid[#r]. Dit uitgangspunt ligt ten grondslag aan de vele wettelijke 
bevoegdheden, regelgevend (van AMvB’s, via ministeriële regelingen tot verordeningen en 
verder) en beschikkend (zoals de verlening of juist weigering van vergunningen, uitkeringen en 
subsidies).  
Het mag duidelijk zijn dat bij een wettelijke bevoegdheidstoekenning (doorgaans) alle drie de 
aspecten van legitimatie in gebundelde vorm aanwezig zijn, zodat – inderdaad – de best 
mogelijke grondslag is gegeven: materieel (het te beschermen belang, bijvoorbeeld het 
milieubelang, is helder als motief voor het handelen), formeel (het toegepaste instrument, 
bijvoorbeeld de vergunning, is duidelijk omschreven) en persoonlijk (aangegeven is wie in de 
gegeven omstandigheden bevoegd is). 
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In de praktijk is in een aantal gevallen waarbij een expliciete wettelijke bevoegdheid ontbrak, 
toch aangenomen dat de overheid voldoende gelegitimeerd was om publiekrechtelijk op te 
treden. We noemen drie opvallende voorbeelden van uitzonderingen op de hoofdregel: 
1 In voorkomende gevallen wordt genoegen genomen met een wettelijk toegekende 
taak, zoals in art. 2 Politiewet (‘handhaving rechtsorde’) [me]geschreven taak[#me], alhoewel 
met name de formele legitimatie zwakker is ontwikkeld (niet duidelijk is immers welke 
bevelen bijvoorbeeld uit hoofde van art. 2 Politiewet door politieagenten mogen worden 
gegeven). 
2 In een extreem geval is zonder wettelijke grondslag tot eenzijdig verplichtend 
handelen zelfs een ongeschreven publiekrechtelijke taak [me]ongeschreven taak[#me] als 
voldoende basis opgevat. Een klassieker is de casus van [jur]Schielandse Hooge Zeedijk 
(HR 12 januari 1923, NJ, 1923, 307)[#jur], waarbij het opleggen van de plicht tot dulden van 
dijkverzwaring op particulier terrein werd gelegitimeerd door het ongeschreven 
waterstaatsbelang – de realisatie van een vitale waterkering; de rechter accepteerde dat het 
bestuursorgaan in het algemeen belang was opgetreden, ook al ontbrak een uitdrukkelijke 
wettelijke bevoegdheid daartoe. Men zou kunnen zeggen dat de zeer sterke materiële 
legitimatie de anderszins ontbrekende legitimatie voldoende compenseerde. 
3 Soortgelijk oordeelde de Hoge Raad dat op basis van ongeschreven 
[m][r]noodrecht[#r][#m] een uitzondering kon worden gemaakt op het legaliteitsbeginsel – 
anders gezegd, de materiële legitimatie is reeds voldoende sterk. Bekend is de zaak van de 
[jur]burgemeester van Maurik (HR 15 februari 1952, NJ 1953, 52, m.nt. Houwing)[#jur], 
waarin het opleggen van een boete aan een zwarthandelaar in de hongerwinter van 1945 
rechtsgeldig werd geacht. Natuurlijk is dit een extreme situatie. Ook dan kan (persoonlijk-
formele) legitimatie achteraf wenselijk zijn, zoals door parlementaire bekrachtiging achteraf 
geschiedde bij de zogenoemde Londense wetsbesluiten tijdens de Duitse bezetting van 
1940-1945.  
 
Kortom, bij een wettelijk toegekende publiekrechtelijke bevoegdheid zijn de materiële, formele 
en persoonlijke legitimatie optimaal gebundeld aanwezig. Bij de andere bevoegdheden kan 
(onder omstandigheden) met een soort van second best legitimatie toch nog genoegen worden 
genomen, zolang de wel aanwezige aspecten van legitimatie voldoende zijn ontwikkeld (zoals 
materieel in een taakomschrijving of in een noodsituatie).  
 
[k4]Overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm[#k4] 
Bij privaatrechtelijk handelen zijn formele en persoonlijke legitimatie afgedekt indien het gaat om 
de toepassing van in het BW geregelde privaatrechtelijke rechtsfiguren 
(eigendomsbevoegdheden, contracteren, vorderingen tot schadevergoeding) en als sprake is 
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van rechtspersoonlijkheid (art. 2:1 BW). De materiële legitimatie kan problematisch zijn, want 
hoe weten we of het wel (of toch juist niet) de bedoeling is dat het bestuur zich langs 
privaatrechtelijke weg opwerpt voor de behartiging van bepaalde belangen? [re]legaliteitseis – 
en privaatrecht[#re] 
 
Aangenomen wordt dat er een materieel-privaat of materieel-publiek belang [me]materieel-
privaat of publiek belang[#me] van de overheid in het geding moet zijn wil toepassing van de 
(persoonlijk-formeel aanwezige) privaatrechtelijke bevoegdheden tot de mogelijkheden 
behoren:  
– Van een materieel-privaat belang is sprake als de overheid huishoudelijke transacties 
aangaat, zoals de aanschaf van computers of andere [m][r]utensiliën[#r][#m] (lees 
huishoudelijke zaken voor de publieke dienst, zoals de aanschaf van dienstwagens, kantoren). 
–  Een materieel-privaat belang wordt tevens aangenomen als de overheid eenzijdig 
optreedt ter uitvoering van haar beheerstaak over [m][r]publiek domein[#r][#m], bijvoorbeeld 
door het ontzeggen van toegang of het stellen van voorwaarden aan gebruik. De beheerstaak 
rust op de eigenaarspositie die de overheid (als rechtspersoon) ontleent aan art. 5:24 e.v. BW 
voor onroerende zaken zoals stranden, de bodem van de territoriale zee en openbare 
vaarwateren, marktpleinen, sportterreinen, parken en overheidsgebouwen. Slechts in een enkel 
geval is deze beheerstaak publiekrechtelijk uitgewerkt, zoals in de Wegenwet, maar meestal 
ontbreekt zo’n uitwerking, vandaar de kwalificatie als materieel-privaat belang. Onder 
omstandigheden merkt de rechter het beheersmatig handelen trouwens wel als publiekrechtelijk 
aan. Zo werd aangenomen dat de minister van Verkeer en Waterstaat bevoegd was een schip 
op de Noordzee de toegang tot de Nederlandse territoriale wateren te ontzeggen – uit vrees 
voor milieuverontreiniging. Hoewel de minister geacht werd hier namens de Staat als eigenaar 
van de territoriale zee te hebben gehandeld, werd uit de aard van het beheerde publiek domein 
afgeleid dat het om publiekrechtelijk gelegitimeerde taakuitoefening ging [jur](ABRS,10 april 
1995, AB 1995, 498, m.nt. G.A. van der Veen; Long Lin)[#jur]. 
–  Van een materieel-publiek belang kan sprake zijn als de wetgever de mogelijkheid van 
gebruik van privaatrecht uitdrukkelijk aangeeft [me]wettelijke aanwijzing[#me], zoals in art. 4 
Huisvestingswet (overeenkomsten over het gebruik van woonruimte). 
– Ook wordt een materieel-publiek belang aanwezig verondersteld als het privaatrechtelijk 
handelen direct voortvloeit uit een publiekrechtelijke rechtsverhouding die ontstaan is uit de 
uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid of taak. Dat is bijvoorbeeld het geval 
wanneer de overheid een ten onrechte toegekende subsidie terugvordert en schadevergoeding 
vraagt voor bijkomend renteverlies, maar ook als de overheid schadevergoeding toekent 
wegens een gebrekkige sanctiebeslissing of een onterechte weigering van een vergunning. 
Eigenlijk gaat het om accessoire bevoegdheden[me]accessoir publiek belang[#me], waarbij het, 
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net als bij beheer over publiek domein, de vraag is of de bevoegdheden niet eigenlijk gewoon 
publiekrechtelijk van aard zijn (zie verder par. 5.1 en vooral par. 5.3 en subpar. 6.1.4).  
 
NB. Zodra het privaatrechtelijk handelen de vorm van een [m]meerzijdige rechtshandeling[#m] 
aanneemt (zoals bij contracteren), lijkt de (materiële) legaliteitseis van minder belang – aan de 
rechtshandeling ligt immers een wilsovereenstemming ten grondslag? Helemaal sluitend is die 
redenering echter niet: is de burger in die gevallen wel echt vrij om te contracteren (of is de 
overheid eigenlijk ‘monopolist’), zijn er geen belangen van derden in het geding en hoe zit het 
met de rol van de volksvertegenwoordiging? Vanwege dergelijke vragen kan materiële 
legitimatie (ook) bij meerzijdig handelen problematisch zijn (meer hierover in hoofdstuk 7).  
 
We zagen net, bij het voorbeeld van art. 4 Huisvestingswet, dat uit wetgeving kan volgen dat 
een privaatrechtelijke bevoegdheid ter beschikking van de overheid staat. Soms echter verzet 
de wetgever zich tegen gebruik van het privaatrecht en moet worden aangenomen dat de 
bevoegdheid ontbreekt. Als de wetgever zwijgt, kunnen we aannemen dat de bevoegdheid 
binnen de eerder omschreven mogelijkheden openstaat, tenzij gebruikmaking van 
privaatrechtelijke instrumenten niet is toegestaan, omdat daarmee de publiekrechtelijke weg om 
dezelfde belangen (met een vergelijkbaar resultaat) te behartigen onaanvaardbaar wordt 
doorkruist [me]doorkruising publiekrecht[#me] (meer daarover in hoofdstuk 7). 
 
[k4]Feitelijk bestuurshandelen[#k4] 
Aangenomen wordt dat feitelijk bestuurshandelen ter uitvoering van bij wet aan het bestuur 
toegekende taken en bevoegdheden impliciet is toegestaan. De rechter kan hierbij echter, waar 
nodig, een grens trekken.  
 
[vb]Voorbeeld 
Het ‘bewaken' van de eis van een wettelijke grondslag inzake feitelijk handelen is bijvoorbeeld 
het door de Hoge Raad in 1973 gewezen fluorideringsarrest. In deze zaak waren de publieke 
waterleidingbedrijven van plan fluor toe te voegen aan het drinkwater, om tandbederf tegen te 
gaan. Het middel, toevoegen van fluor aan het drinkwater, was echter niet onomstreden. 
Sommigen meenden dat de overheid niet bevoegd was om fluor aan het drinkwater toe te 
voegen. De Hoge Raad [jur](HR 22 juni 1973, NJ 1973, 386; Fluoridering II)[#jur] oordeelde 
uiteindelijk dat een maatregel van zo ingrijpende aard een uitdrukkelijke wettelijke grondslag 
behoeft. De Raad overwoog dat het ging om het toevoegen van stoffen aan het drinkwater 
teneinde daarmee een buiten de drinkwatervoorziening gelegen doel te dienen, dat dit een 
maatregel van ingrijpende aard was en dat in de Waterleidingwet geen aanwijzing te vinden 
was, dat de wetgever het bestuur wilde vrijlaten in het treffen van de voorgestelde maatregelen. 
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Mogelijk speelde ook reeds het – pas sinds 1983 – in de Grondwet verankerde grondrecht op 
onaantastbaarheid van het lichaam, nog een rol.[#vb] 
 
De bevindingen over het legaliteitsbeginsel in enge zin samengevat: 
 
[kader] 
Legaliteitsbeginsel: de bevoegdheidseis 
 
Reikwijdte 
– Voor belastend en begunstigend handelen (m.n. eenzijdig) 
– Vervulling drie aspecten van legitimatie (materieel/welk belang; 
formeel/wat&hoe; personeel/wie)  
 
Concrete toepassing 
Publiekrechtelijk: 
– wettelijke bevoegdheid 
– evt. wettelijke taak (NB ongeschreven) 
(NB: noodsituaties) 
 
Privaatrechtelijk: 
– formeel-persoonlijk 
 - rechtsfiguur volgens BW 
 - rechtspersoon (art. 2:1 BW) 
– materieel belang 
 - privaat (utensiliën en publiek domein) 
 - publiek (wet & accessoir) 
 
Feitelijk: 
– impliciet bevoegd 
– tenzij van te ‘ingrijpende aard’ 
[#kader] 
 
 
[k2]4.2 Algemeen verbindende voorschriften[#k2] 
Wat verstaan we nu precies onder het begrip wet of het begrip [r]algemeen verbindend 
voorschrift[#r]? Daarop gaan we in subparagraaf 4.2.1 in. De gevonden definitie leggen we 
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vervolgens naast de systematiek van de Awb (in subpar. 4.2.2). Vervolgens (in subpar. 4.2.3) 
bepalen we welke Awb-regels erop van toepassing zijn.  
 
[k3]4.2.1 Wat is een wet?[#k3] 
Het begrip [r]wet[#r] wordt in ons staats- en bestuursrecht op twee manieren gehanteerd: in 
formele zin en in materiële zin.  
Bij een [m]wet in formele zin[#m] [re]wet – in formele/materiele zin[#re] kijken wij uitsluitend naar 
de wijze van totstandkoming van de regeling. Is de regeling tot stand gekomen door 
samenwerking van regering en Staten-Generaal (samen: de formele wetgever), op grond van 
art. 81-88 Grondwet, dan is sprake van een wet in formele zin. Wij kijken niet hierbij naar de 
inhoud van de regeling. 
Bij een [m]wet in materiële zin[#m], ook wel een algemeen verbindend voorschrift genoemd, 
kijken we alleen naar de inhoud van de regeling. Deze inhoud moet aan vier kenmerken 
voldoen: 
1 Het orgaan dat de regeling vaststelt is daartoe bevoegd (materieel, formeel en 
persoonlijk). 
2 De regeling heeft een algemene strekking (de regel is gericht tot willekeurig wie en niet 
slechts tot één of meer met name te noemen personen). 
3 De regeling heeft een abstracte strekking (de regel is van toepassing op een onbepaald 
aantal gevallen en is daardoor voor herhaalde toepassing vatbaar). 
4 De regeling heeft externe werking (de regel heeft bindende kracht voor personen buiten 
de regelgever zelf, dat wil zeggen burgers of andere overheidsorganen).  
  
De omschrijvingen van beide wetsbegrippen zijn weergegeven in tabel 4.1. 
 
[tab]Tabel 4.1 Onderscheid wetten in formele en/of materiële zin 
 
Wet in formele zin Wet in materiële zin 
----------------------------------- ------------------------------- 
Wijze van totstandkoming Inhoud van de regeling 
Tot stand gebracht door regering  
en Staten-Generaal o.g.v.  
art. 81 Gw Voldoet aan vier kenmerken:  
 1 bevoegd vastgesteld 
 2 algemeen (normadressaten) 
 3 abstract (gevallen)  
 4 extern werkend 
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Uit deze omschrijving volgt dat beide wetsbegrippen (in formele zin en in materiële zin) elkaar 
niet uitsluiten. Met een eenvoudige matrix wordt dat duidelijk (tabel 4.2; ‘Wimz’ betekent wet in 
materiële zin; ‘Wifz’ staat in de matrix voor wet in formele zin). 
 
[tab]Tabel 4.2 Wetten in formele en/of materiële zin 
 
Wimz/Wifz Ja Nee 
Ja a b 
Nee c d 
 
De vier situaties (a, b, c en d) in tabel 4.2 zijn uit te schrijven als: 
a De handeling is zowel een wet in formele zin als een wet in materiële zin. 
b De handeling is geen wet in formele zin maar wel een wet in materiële zin;  
c De handeling is wel een wet in formele zin maar geen wet in materiële zin; 
d De handeling is geen wet in formele zin noch een wet in materiële zin. 
 
Deze vier situaties vereisen enige nadere bestudering. Voordat we dat doen nog even dit: de 
term wet in materiële zin komt uit het staatsrecht en wordt vooral gebruikt om het onderscheid 
met het begrip wet in formele zin te maken. Hierna gebruiken we ook regelmatig het begrip 
algemeen verbindend voorschrift (ook wel afgekort als avv), dat als synoniem van wet in 
materiële zin, juist in het bestuursrecht meer wordt gebruikt.  
  
[k5]Ad a  Zowel een wet in formele zin als een wet in materiële zin[#k5] 
De combinatie, dat wil zeggen een wet in formele zin die tevens een wet in materiële zin kan 
worden genoemd, komt veel voor. Denk aan wetten als de Wet milieubeheer, de Wet werk en 
bijstand en de Mededingingswet. Dit zijn willekeurige voorbeelden van ‘echte' wetgeving, van 
wetten die algemene, de burgers bindende, regels bevatten. Samenvattend: 
 
[kader] 
Groep A: wetgeving? 
 
In formele zin? 
Ja, toepassing van art. 81 Gw 
 
In materiële zin? (Algemeen verbindend voorschrift) 
Bevoegd: (+) art. 81 Gw 
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Algemeen: (+) Gericht tot willekeurig wie 
Abstract: (+) Herhaald toepasbaar 
Extern: (+) Bindt anderen dan regelgever 
[#kader] 
 
[k5]Ad b  Geen wet in formele zin, wel een wet in materiële zin[#k5] 
Het gaat nu om andere algemeen verbindende voorschriften dan die gesteld worden door de 
(grondwetgever en de) wetgever in formele zin (art. 81 Gw). Kortom, de 
[m][r]bestuurswetgeving[#m][#r]. We kwamen deze term al eerder tegen (in subpar. 1.3.2 
onder Wetmatigheids- of legaliteitsbeginsel), met enkele voorbeelden, zoals AMvB’s, 
ministeriële regelingen, verordeningen van provincies, gemeenten, waterschappen en bedrijf 
en productschappen, maar er zijn natuurlijk nog vele onbenoemde vormen, zoals een 
subsidieregeling van het College van B&W ter uitvoering van bepalingen in een 
gemeentelijke verordening, zie art. 170 Gemeentewet).  
 
[vb]Voorbeeld 
De bevoegdheid tot de gemeentelijke afvalstoffenverordening is in art. 10.23 lid 1 Wet 
milieubeheer toegekend aan de gemeenteraad. Het betreft geen wet in formele zin, maar 
bestuurswetgeving, relevant voor (onder andere) de regels inzake het ophalen van huisvuil. De 
regels zijn gericht tot alle burgers (willekeurig welke) in de desbetreffende gemeente; zij zijn 
daarmee algemeen. De regels zijn bovendien geschikt voor herhaalde toepassing; voor een 
onbepaald aantal gevallen van (onder andere) vuilophaal. Daarmee heeft de regeling een 
abstract karakter. De regels werken bovendien bindend naar buiten toe, namelijk voor de 
inwoners van de gemeente. Daarmee is ook voldaan aan het criterium van de externe 
werking.[#vb] 
 
Samenvattend: 
 
[kader] 
Groep B: wetgeving? 
 
In formele zin? 
Nee, geen toepassing van art. 81 Gw 
 
In materiële zin? (Algemeen verbindend voorschrift) 
Bevoegd: (+) Regelgevende bestuursbevoegdheid 
Algemeen: (+) Gericht tot willekeurig wie 
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Abstract: (+) Herhaald toepasbaar 
Extern: (+) Bindt anderen 
[#kader] 
 
 [k5]Ad c Wel een wet in formele zin, maar geen wet in materiële zin[#k5] 
Het formele wetsbegrip zegt niets over de inhoud van de wet. Denk bijvoorbeeld aan de 
[m]begrotingswet[#m]. Deze wordt bij wet in formele zin vastgesteld; zie art. 105 Gw. Toch 
bevat een begrotingswet naar zijn aard geen algemene regels (het gaat om machtigingen voor 
met name omschreven ambtsdragers) en evenmin abstracte regels (de machtiging is eenmalig, 
voor een bepaald tijdvak). Een begrotingswet voorziet in een machtiging aan de regering tot het 
doen van bepaalde uitgaven (en is in die zin wel extern werkend: gericht tot andere 
overheidsorganen). Het is geen wet die kan worden gekwalificeerd als een algemeen 
verbindend voorschrift. 
Samenvattend: 
 
[kader] 
Groep c: wetgeving? 
 
In formele zin? 
Ja, art. 81Gw (jo. art. 105 Gw) 
 
In materiële zin? (Algemeen verbindend voorschrift) 
Bevoegd: (+) Art. 81 Gw 
Algemeen: (–) Voor bepaalde ambtsdragers 
Abstract: (–) Eenmalig 
Extern: (+) Bindt anderen 
[#kader] 
 
[k5]Ad d Geen wet in formele zin, evenmin een wet in materiële zin[#ik5] 
We komen nu in de buitencategorie aangezien aan geen van beide definities wordt voldaan. 
Dat is hier natuurlijk slechts interessant als de handeling ogenschijnlijk wel aan beide 
definities voldoet.  
Voor de definitie van wet in formele zin is de test eenvoudig en hiervoor, onder ad B, reeds 
geschetst (de beslissing rust niet op art. 81 Gw).  
Voor de definitie van de wet in materiële zin kan het bij elk van de vier bestanddelen 
misgaan (hiervoor, onder ad c, zagen we al een voorbeeld – dat dan wel een wet in formele 
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zin betreft). Uitgaand van de schijn van wetgeving, kunnen we nog een aantal andere 
soorten ‘missers’ in beeld brengen. 
– Bij het ontbreken van een bevoegdheid tot regelgeving komt geen rechtsgeldige regeling 
tot stand. In paragraaf 4.1 hebben we immers gezien dat voor eenzijdig verplichtend 
bestuurshandelen, waaronder bestuurswetgeving, een wettelijke bevoegdheidsgrondslag 
is vereist.  
– Bij het ontbreken van algemeenheid naar normadressaten is de beslissing niet gericht tot 
willekeurig wie – zoals bij de beschikking die is gericht tot één of enkele met name 
genoemde personen (zoals bij een bouwvergunning of een WW-uitkering). Bijvoorbeeld 
de subsidietoekenning voor basisonderwijs per verordening in een gemeente met maar 
één basisschool. 
– Bij het ontbreken van abstractheid naar gevallen, omdat de beslissing juist een 
concretisering betreft van de gevallen waarop bepaalde (algemene) regels van toepassing 
zijn. Dit doet zich in de volgende drie vormen voor: concretiserend-annexe besluiten; 
concrete besluiten of zaaksbeschikkingen; constituerend-annexe besluiten.  
- [m][r]Concretiserend-annexe besluiten[#m][#r] [re]besluiten – concretiserend-
annex[#re]beperken de reikwijdte van een bestaand algemeen verbindend voorschrift 
naar tijd, naar plaats of naar gevallen. Denk aan: een vrijstellingsregeling van een 
burgemeester waardoor sommige volgens de APV vergunningplichtige 
horecagelegenheden niet langer vergunningplichtig zijn (concretisering van gevallen); 
een besluit op grond van een parkeerverordening waardoor een plaats wordt 
aangewezen waar op bepaalde tijden een uitzondering geldt op een algemeen 
parkeerverbod (concretisering naar tijd en plaats); de plaatsing van een verkeersbord 
omdat daardoor de abstracte strekking van het bijbehorende voorschrift (uit het 
Reglement verkeersregels en verkeerstekens) geconcretiseerd wordt voor een 
bepaalde plaats. 
Deze concretiserend-annexe besluiten worden wel [m][r]onzelfstandige 
regelgeving[#m][#r] genoemd; ze hebben een algemene strekking (want zijn tot 
willekeurig wie gericht), maar concretiseren vormen van een abstracte 
gevalsaanduiding uit zelfstandige regelgeving (gewone algemeen verbindende 
voorschriften). We moeten ze niet verwarren met bijvoorbeeld de AMvB, waarbij een 
bepaald begrip uit een wet nader wordt omschreven. Zo biedt art. 19 lid 3 Wet op de 
ruimtelijke ordening een vrijstellingsmogelijkheid voor bij AMvB aangegeven gevallen. 
Die AMvB zelf is geen concretisering in de zin van een beperking van de bedoelde 
abstracte categorie, maar niet meer en niet minder dan de omschrijving ervan (omdat 
het de wetgever in formele zin handiger leek dit aan de regering over te laten). Deze 
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AMvB wordt daarom, net als de Wet op de ruimtelijke ordening zelf, opgevat als 
zelfstandige regelgeving. 
- Hét voorbeeld van een concreet besluit is de onbewoonbaarverklaring van een woning 
(ex art. 29 Woningwet). Geen concretiserend-annex besluit maar een absoluut-
concrete handeling waardoor algemene regels (zoals die van art. 29 lid 3 Woningwet: 
ontruiming) van toepassing worden op een concreet object (de woning die ongeschikt 
is bevonden tot bewoning). De eigenschappen van het object zijn doorslaggevend voor 
de toepasselijkheid van de bevoegdheid en van de algemene regels (vergelijk ook de 
aanwijzing van een beschermd natuurmonument). Hoewel van algemene strekking 
worden deze niet-abstracte regels in de praktijk aangeduid als zaaksbeschikkingen 
[me]concrete besluiten; zaaksbeschikkingen[#me].  
- [m][r]Constituerend-annexe besluiten[#r][#m] [re]besluiten – constituerend-
annex[#re]zijn niet-abstract omdat zij betrekking hebben op de werking van een (ander, 
wel) algemeen verbindend voorschrift (avv). Ze betreffen het tijdstip van 
inwerkingtreding, de goedkeuring, of de intrekking van een ander avv. Met de 
concretiserend-annexe besluiten wordt ook deze groep als onzelfstandige regelgeving 
aangeduid; er gebeurt immers slechts iets in relatie tot een ander avv.  
– Bij het ontbreken van externe werking. Denk als variant op de afvalverordening uit het 
voorbeeld aan een interne, huishoudelijke regeling in het gemeentehuis voor het legen 
van prullenbakken. Een ander voorbeeld is een interne beslissingsregel, bijvoorbeeld 
inzake de criteria voor toekenning van een eenmalige extra uitkering aan zwaar 
gehandicapten. Pas als deze beslissingsregel tevens als besluit wordt bekendgemaakt 
ontstaat externe binding als beleidsregel (zie art. 1:3 lid 4 jo. art. 4:84 Awb). De externe 
binding is eigenlijk indirect (via bekendmaking van interne binding) en daarom wordt dit 
type regel niet (geheel) met avv’s gelijk gesteld (zie ook hoofdstuk 6). 
 
Al met enkele belangrijke contrasten, die we als volgt samenvatten: 
 
[kader] 
Groep D: wetgeving? 
 
In formele zin? 
Nee, geen toepassing art. 81 Gw 
 
In materiële zin? (Algemeen verbindend voorschrift) 
Bevoegd: (–) eventueel (achteraf) ontbrekend 
Algemeen: (–) regeling blijkt beschikking 
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Abstract: (–) onzelfstandige regeling of zaaksbeschikking 
Extern: (–) interne-huishoudelijke of beslisregel 
[#kader] 
 
[k3]4.2.2 Avv’s in de systematiek van de Awb[#k3][re]Awb – en avv’s[#re] 
Overal waar in de Grondwet het woord [r]wet[#r] voorkomt wordt wet in formele zin bedoeld. Dat 
volgens art. 8 Gw het recht van vereniging alleen bij de wet kan worden beperkt, wil dus zeggen 
dat dit alleen in een wet in formele zin mag geschieden. Als het bij nog was gevolgd door en 
krachtens (zoals in art. 10 lid 1 Gw), dan had delegatie kunnen plaatsvinden. Dan was ook bij 
wet in materiële en niet-formele zin, bijvoorbeeld een verordening, beperking van het 
verenigingsrecht mogelijk geweest (zie subpar. 1.3.2 onder Wetmatigheids- of 
legaliteitsbeginsel).  
 
In de Awb wordt de term [m]wettelijk voorschrift[#m] gebruikt in verband met de verhouding 
tussen de Awb zelf en een andere wettelijke regeling (zie subpar. 2.4.3). Zie bijvoorbeeld art. 
4:1 Awb, waar is geregeld dat een aanvraag voor een beschikking schriftelijk wordt gedaan, 
tenzij bij wettelijk voorschrift anders is bepaald. Volgens de Memorie van Toelichting bij de Awb 
is de term [r]wettelijk voorschrift[#r] synoniem aan algemeen verbindend voorschrift (avv), 
kortom een wet in materiële zin, maar niet noodzakelijk ook een wet in formele zin. Voor art. 4:1 
Awb betekent dit dat niet alleen de Huursubsidiewet, maar ook een gemeentelijke 
subsidieverordening kan bepalen dat een subsidieaanvraag mondeling kan worden ingediend. 
  
Op weer andere plaatsen (bijvoorbeeld art. 3:1 lid 1) wordt in de Awb gesproken over een 
[m]besluit, inhoudende een algemeen verbindend voorschrift[#m]. [re]besluit – avv[#re]Twee 
componenten zijn hierbij relevant: het moet gaan om een besluit en naar inhoud moet het gaan 
om een algemeen verbindend voorschrift. 
1 Het bestanddeel besluit verwijst volgens art. 1:3 lid 1 Awb naar beslissingen afkomstig 
van een bestuursorgaan. We weten inmiddels (zie subpar. 3.2.2) dat de wetgevende macht, dat 
wil zeggen de formele wetgever, is uitgezonderd van de bestuursorganen (zie art. 1:1 lid 2 
onder a Awb). Wetten in formele zin zijn dus (indirect) uitgezonderd van het besluitbegrip (zelfs 
al zijn het tevens wetten in materiële zin). 
2 Het bestanddeel avv heeft de betekenis als hiervoor (in subpar. 4.2.1) besproken: iedere 
door een tot wetgeving bevoegd orgaan vastgestelde algemene, abstracte en extern werkende 
regeling.  
 
Er zijn, kortom, beslissingen inhoudende avv’s en besluiten inhoudende avv’s en alleen voor die 
laatste groep geeft de Awb regels. Daarom valt bijvoorbeeld de Wet werk en bijstand niet onder 
 140 
de regels van de Awb, maar een op de Wet werk en bijstand gebaseerde AMvB, bijvoorbeeld 
inzake bijstandverlening aan zelfstandigen, wel – een AMvB wordt immers door de regering 
vastgesteld (art. 89 lid 1 en 2 Gw jo. art. 1:1 lid 1 onder a Awb). Een samenvatting: 
 
[kader] 
Algemeen verbindende voorschriften en de Awb 
 
Niet-besluiten 
– Vgl. art. 1:1 lid 2 sub a Awb 
– Wetgever in formele zin (art. 81 Gw) 
Buiten reikwijdte Awb 
 
Besluiten 
– Vgl. art. 1:3 lid 1 Awb + art. 3:1 lid 1 Awb 
– AMvB, ministeriële regeling, verordening enz. (bestuurswetgeving) 
Binnen reikwijdte Awb 
[#kader] 
 
De Awb noemt besluiten, inhoudende algemeen verbindende voorschriften niet als 
hoofdcategorie. De Awb onderscheidt binnen het besluitbegrip namelijk eerst de beschikking en 
het [r]besluit van algemene strekking[#r] (zie ook subpar. 2.5.1). Binnen de groep besluiten van 
algemene strekking (ook wel ‘bas’ of ‘bassen’) vinden we onder meer de besluiten inhoudende 
algemeen verbindende voorschriften. Daarnaast behoren tot deze groep de in subpar. 4.2.2 
genoemde bassen die niet abstract zijn of die niet direct extern werkend zijn, kortom: de 
concretiserend-annexe bassen, de constituerend-annexe bassen en de beleidsregels. De 
zaakbeschikkingen worden in de Awb gerekend tot de (andere) beschikkingen (die zich richten 
tot één of enkele met name te noemen personen – en niet tot willekeurig wie).  
De verschillen tussen beschikkingen (bijzonder) en bassen (algemeen) zijn in tabel 4.3 naast 
elkaar gezet.  
 
[tab]Tabel 4.3 Besluiten (Awb) 
 
Beschikkingen (bijzonder) Bassen (algemeen) 
Niet algemeen, want bijzonder in de zin 
van individuele strekking (op naam) 
Avv – gericht op willekeurig wie 
(bestuurswetgeving géén ‘Wifz’)  
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(o.a. vergunning, uitkering, subsidie, 
sanctie) 
Concretiserend-annexe voorschriften 
(concretiserend naar tijd, plaats of 
gevallen) 
Niet algemeen, want bijzonder door 
(absoluut) concrete strekking (naar 
specifiek object) 
(o.a. onbewoonbaarverklaring) 
Constituerend-annexe voorschriften 
(concretisering van werking)  
Beleidsregels 
(indirect extern bindend) 
 
[#tab] 
 
[k3]4.2.3 Op avv’s toepasselijke Awb-regels[#k3] 
In hoofdzaak is het voor twee onderwerpen nodig te weten of een beslissing een besluit, 
inhoudende een algemeen verbindend voorschrift is, namelijk: 
1 voor de algemene eisen voor de totstandkoming van dit soort besluiten; 
2 voor de rechtsbescherming tegen dit soort besluiten. 
 
[k5]Ad 1 Algemene eisen aan besluiten van toepassing[#k5] 
Door de kwalificatie als besluit zijn de algemene bepalingen over besluiten, zoals opgenomen in 
hoofdstuk 3 Awb, in beginsel van toepassing. Art. 3:1 lid 1 Awb geeft aan dat hierop [m]twee 
uitzonderingen[#m] worden gemaakt: 
1 Volgens art. 3:1 lid 1 onder a Awb zijn de [m]bepalingen over zorgvuldigheid en 
belangenafweging[#m] (afdeling 3:2 Awb) slechts van toepassing voor zover de aard 
van de besluiten zich daartegen niet verzet. De regels inzake zorgvuldige voorbereiding, 
het niet-inzetten van een bevoegdheid voor andere doelen dan waarvoor deze is 
bestemd en de regels inzake een evenredige belangenafweging, laten zich natuurlijk 
wel toepassen, maar wel moet rekening worden gehouden met het eigen karakter van 
avv’s. Zo heeft bij het maken van een avv de afweging van belangen een veel globaler 
karakter dan bij het nemen van beschikkingen. 
2 Uit art. 3:1 lid 1 onder b Awb blijkt dat de afdelingen 3.6 en 3.7 Awb, over bekendmaking 
en motivering, niet van toepassing zijn. [m]Bekendmaking en motivering[#m] van 
wetgeving is doorgaans al apart geregeld. Zo regelt de Bekendmakingswet hoe 
regelgeving van de centrale overheid wordt bekendgemaakt. Voor bijvoorbeeld de 
provincies en gemeenten zijn in Provinciewet en Gemeentewet regels opgenomen voor 
de bekendmaking van verordeningen.  
 
[k5]Ad 2 Rechtsbescherming[#k5] 
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Rechtsbescherming (in de vorm van bezwaar en beroep – zie art. 1:5 Awb) wordt in de Awb 
algemeen mogelijk gemaakt tegen besluiten – zie art. 8:1 lid 1 Awb. In art. 8:2 onder a Awb is 
echter bepaald dat (onder andere) geen beroep kan worden ingesteld tegen een besluit, 
inhoudende een algemeen verbindend voorschrift. [me]geen beroep tegen avv[#me]De 
wetgever heeft geoordeeld dat bestuursrechtelijke rechtsbescherming beperkt moet blijven tot 
uitvoerende besluiten die beogen bepaalde burgers rechtstreeks in hun belang te treffen. Wel 
dus rechtsbescherming tegen besluit tot weigering van een subsidie, niet tegen de 
desbetreffende subsidieverordening. 
Samenvattend: 
 
[kader] 
Awb-voorschriften toepasselijk op besluiten van algemene strekking, inhoudende 
een AVV 
 
Totstandkoming besluiten? 
Ja, tenzij art. 3:1 lid 1 
– onder a – afd. 3.2 i.v.m. aard avv 
– onder b – bekendmaking en motivering 
 
Rechtsbescherming tegen besluiten? 
Nee, uitgezonderd van de hoofdregel (art. 8:1 Awb), door art. 8:2 onder a Awb 
[#kader] 
 
 [k2]4.3 Wetgeving in soorten[#k2] 
Hiervoor ging het over wetgeving als abstracte categorie van overheidshandelingen (aangelegd 
tegen de Awb). In de praktijk gaat het natuurlijk om concrete vormen van wetgeving. In 
subparagraaf 4.3.1 lopen we de belangrijkste wetgeving langs. In subparagraaf 4.3.2 gaan we 
in op de onderlinge verhoudingen tussen de verschillende vormen van wetgeving. 
 
[k3]4.3.1 Wetgeving van verschillende herkomst[#k3] 
We beginnen met wetgeving van internationale herkomst. Daarna gaan we achtereenvolgens in 
op wetgeving vanwege het Rijk, van provincie en gemeente en wetgeving door functionele 
lichamen. 
 
[k4]Internationale wetgeving[#k4][re]wetgeving – internationaal[#re] 
In Nederland hebben, op grond van art. 93 Gw, algemeen verbindende voorschriften van 
internationale herkomst die naar inhoud eenieder kunnen verbinden, rechtstreekse werking in 
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onze rechtsorde (denk aan art. 6 EVRM). Europeesrechtelijke regelingen hebben, vanwege de 
supranationale strekking van het Europese recht, eveneens directe werking in ons land (zie 
subpar. 1.3.2 onder Bevordering van de internationale rechtsorde en verder hoofdstuk 11).  
 
De belangrijkste vormen van de hier bedoelde voorschriften en regelingen zijn: 
– direct werkende bepalingen van: 
 - verdragen, of van  
 - besluiten van volkenrechtelijke organisaties; 
– regelingen van Europese (communautaire) instellingen: 
 - verordening 
 - richtlijn. 
 
[k4]Wetgeving op rijksniveau[#k4] [re]wetgeving – rijk[#re] 
Op het niveau van de rijksoverheid onderscheiden we drie typen algemeen verbindende 
voorschriften, van hiërarchisch bovengeschikt naar hiërarchisch ondergeschikt: 
1 [m]wet in formele zin[#m] en tevens in materiële zin: 
 – vastgesteld door regering en Staten-Generaal tezamen (art. 81 Gw); 
 – de Raad van State gehoord (art. 73 lid 1 Gw);  
 – gepubliceerd in het Staatsblad. 
2 [m][r]algemene maatregel van bestuur[#r][#m] (AMvB): 
 – vastgesteld door de regering (art. 89 lid 1 Gw); 
 – de Raad van State gehoord (art. 73 lid 1 Gw); 
 – gepubliceerd in het Staatsblad. 
De bevoegdheid tot het geven van een AMvB berust op delegatie van wetgevende 
bevoegdheid door een wet in formele zin (bijzondere, tijdelijke uitzonderingen voor niet door 
straffen te handhaven voorschriften daargelaten). 
3 [m][r]ministeriële regeling[#r][#m]: 
 – vastgesteld door de minister (art. 89 lid 4 Gw); 
 – gepubliceerd in de Staatscourant. 
De bevoegdheid tot het vaststellen van een ministeriële regeling wordt (door één of meer 
ministers) ontleend aan een wet, of aan een AMvB. Bespreking in de ministerraad is niet 
steeds nodig. 
 
[k4]Wetgeving door provincies en gemeenten[#k4] [re]wetgeving – 
gemeente/provincie[#re] 
Provincies en gemeenten hebben de bevoegdheid om verordeningen vast te stellen 
[me]vaststellen provinciale of gemeentelijke verordening[#me] [re]verordeningen – 
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gemeente/provincie[#re]die bindend zijn voor allen die zich binnen het gebied van de provincie 
of gemeente bevinden. De bevoegdheid tot het vaststellen van een verordening berust op art. 
124 Grondwet en is uitgewerkt in art. 143 en art. 145 Provinciewet en art. 147 en art. 149 
Gemeentewet. De verordenende bevoegdheid berust bij de vertegenwoordigende organen: de 
Provinciale Staten respectievelijk de gemeenteraad – waarmee de democratische legitimatie 
van verordeningen wordt verzekerd.  
De verordeningen van gemeenten en provincies kunnen voortvloeien uit [r]autonomie[#r] (zorg 
voor de eigen huishouding) of uit [r]medebewind[#r] (krachtens een in een hogere wet 
opgelegde verplichting) – zie subparagraaf 3.1.2.  
 
Rijkswetgeving gaat voor op verordeningen van provincies en gemeenten; provinciale 
verordeningen staan boven gemeentelijke verordeningen (zie subpar. 1.3.2 onder 
Wetmatigheids- en legaliteitsbeginsel). Schematisch geeft dit het beeld als in tabel 4.4. 
 
[tab]Tabel 4.4 Algemene wetgevende bevoegdheden 
 
Wie Wat Grondslag 
---------------- ------------------------------------ ------------------------- 
Rijk Wet in formele zin Art. 81 Gw 
 AMvB Art. 89 lid 1 en 2 Gw* 
 Ministeriële regeling Art. 89 lid 4 Gw* 
 
Provincie Provinciale verordening Art. 127 Gw* 
 
Gemeente Gemeentelijke verordening Art. 127 Gw* 
 
* De Grondwet geeft hiervoor een algemene regel; de concrete opdracht tot regelgeving kan 
liggen in een wet in formele zin maar ook in daarop terug te voeren bestuurswetgeving. 
[#tab] 
 
[k4]Wetgeving door functionele lichamen[#k4] [re]wetgeving – functionele[#re] 
Het openbaar bestuur bestaat in Nederland voor een ander deel uit lichamen en organen met 
specifieke bestuurstaken: het functionele bestuur (zie subpar. 3.1.2). Ook in de sfeer van het 
functionele bestuur komen allerlei openbare lichamen met wetgevende (verordenende) 
bevoegdheden [me]openbare lichamen met wetgevende bevoegdheden[#me] voor. 
– In de eerste plaats zijn dat de waterschappen. Het vaststellen van waterschapsverordening 
[re]verordeningen – waterschappen[#re]geschiedt door het algemeen bestuur van het 
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waterschap (art. 78 lid 1 Waterschapswet) – indien door straffen of door bestuurlijke 
sancties handhaafbaar spreekt men van een keur. Een waterschapsverordening mag niet in 
strijd zijn met een wet, AMvB of provinciale verordening (art. 59 lid 1 Waterschapswet). 
– De in de Wet op de bedrijfsorganisatie geregelde bedrijfslichamen bezitten op grond van die 
wet, voor bepaalde onderwerpen, de bevoegdheid tot het vaststellen van verordeningen 
waardoor de bedrijfsgenoten worden gebonden. 
– De Grondwet (art. 134 lid 2) maakt het voorts mogelijk dat bij wet andere openbare 
lichamen in het leven worden geroepen, die met verordenende bevoegdheid worden 
bekleed (zie subpar. 3.2.1). Een voorbeeld daarvan is het havenschap. Bij de 
desbetreffende instellingsregeling moet worden bepaald of zo’n lichaam verordenende 
bevoegdheid heeft (en zo ja, waartoe). 
– Voorts is het nog denkbaar dat bij wet een zelfstandig bestuursorgaan wordt ingesteld, 
zoals het College Tarieven Gezondheidszorg, waaraan de bevoegdheid wordt toegekend 
om algemeen verbindende voorschriften uit te vaardigen (zie voorts subpar. 3.2.1). 
 
In tabel 4.5 zijn de ‘functionele’ wetgevende bevoegdheden schematisch samengevat. 
 
[tab]Tabel 4.5 Wetgevende bevoegdheden functionele lichamen en organen 
Organisatie Wetgeving Grondslag 
Waterschap Verordening (keur) Art. 133 lid 2 Gw* 
Bedrijf en beroep (evt.) Algemeen verbindend voorschrift Art. 134 lid 2 Gw* 
Zbo (evt.) Algemeen verbindend voorschrift Art. .....* 
 
* Met (eventuele) concretisering in desbetreffende wettelijke regeling. 
[#tab] 
 
[k3]4.3.2 Voorrangsregels[#k3] [re]wetgeving – voorrang[#re] 
Als verschillende algemeen verbindende voorschriften op eenzelfde geval van toepassing zijn 
en een verschillende aanpak voorschrijven, is het nodig tussen die voorschriften een bepaalde 
rangorde aan te brengen. [m]Drie voorrangsregels[#m] bieden daarvoor een handvat: 
1 De hogere wet gaat voor de lagere wet. 
2 De bijzondere wet gaat voor de algemene wet. 
3 De nieuwe wet gaat voor de oude wet. 
 
Bij een conflict tussen regels, moet in volgorde van deze drie regels worden bekeken of een aan 
een van de betrokken regels voorrang kan worden gegeven. We bekijken elke voorrangsregel 
daarom nog wat nader. 
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[k4]Hoger gaat voor lager[#k4] 
Volgens deze regel gaan direct werkende bepalingen van Europees recht en van internationale 
herkomst voor op nationale wetgeving (art. 93 en 94 Gw). Binnen wetgeving van nationale 
herkomst gaat centrale wetgeving boven decentrale. Bij de centrale overheid gaat de Grondwet 
voor de wet in formele zin, laatstgenoemde voor AMvB’s en AMvB’s voor ministeriële 
regelingen. Decentraal gaat de provinciale verordening voor de gemeentelijke en de 
waterschapsverordeningen (vergelijk art. 118 en 119 Provinciewet en art. 121 en 122 
Gemeentewet). 
  
De rechter neemt deze hiërarchie tot uitgangspunt en kan ondergeschikte regels onverbindend 
verklaren vanwege strijd met bovengeschikte regels (of in het concrete geval buiten toepassing 
laten). Op grond van art. 120 Gw mag de rechter zich een dergelijk oordeel niet vormen over de 
relatie tussen de Grondwet en een wet in formele zin – het oordeel over die verhouding is 
voorbehouden aan de wetgever in formele zin zelf (zie par. 4.5) 
  
De status van algemeen verbindende voorschriften afkomstig van functionele lichamen hangt af 
van wat daarover in de instellingswetten is bepaald en kan daarom niet in het algemeen worden 
aangegeven. Zie daarover subparagraaf 4.3.1. 
 
[k4]Bijzonder gaat voor algemeen[#k4] 
Als twee regelingen van gelijke rang (bijvoorbeeld: twee wetten in formele zin) eenzelfde 
onderwerp verschillend regelen en daardoor met elkaar botsen, kan de tweede 
voorrangsregel worden toegepast: de bijzondere regel gaat voor de algemene. Zo bevat art. 
20.1 Wet milieubeheer een regeling voor het beroep inzake ‘milieubesluiten’ waarbij wordt 
afgeweken van de regeling voor het beroep tegen besluiten van art. 8:1 Awb. In dit geval 
gaat de bijzondere regeling van de Wet milieubeheer voor de algemene regeling van de 
Awb.  
 
[k4]Nieuw gaat voor oud[#k4] 
Wanneer twee wetten hetzelfde onderwerp bestrijken en de samenloop niet oplosbaar is met 
behulp van de eerdergenoemde beide voorrangsregels, gaat de nieuwere wet boven de oudere 
(art. 5 Wet Algemene Bepalingen). 
 
[k2]4.4 Kenmerken van bestuursrechtelijke wetgeving[#k2] 
We bekijken nu de typische kenmerken van [r]bestuursrechtelijke wetgeving[#r] (kortom van 
bestuursrechtelijke wetten in formele zin en van bestuurswetgeving). Drie kenmerken zijn in het 
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bijzonder interessant, te weten het relatief geringe aantal gedragsregels voor burgers (subpar. 
4.4.1), de gelede structuur van normstelling (subpar. 4.4.2) en het veelvuldig voorkomen van 
beleidsvrijheid (subpar. 4.4.3). 
 
[k3]4.4.1 Weinig gedragsregels[#k3] 
Veel bestuursrechtelijke wetten (zoals voor onderwijs, sociale zekerheid, milieu en ruimtelijke 
ordening) bevatten naar verhouding maar weinig gedragsregels voor burgers. 
In het strafrecht en in het burgerlijk recht bestaat een groot deel van de rechtsnormen juist wel 
uit tot de burger gerichte normen hoe deze zich moet gedragen (gedragsregels).  
 
[vb]Voorbeeld 
Art. 310 Wetboek van Strafrecht:  
 
[cit]'Hij die enig goed dat geheel of ten dele aan een ander toebehoort wegneemt, met het 
oogmerk om het zich wederrechtelijk toe te eigenen, wordt, als schuldig aan diefstal, gestraft 
met gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of geldboete van de vierde categorie.'[#cit] 
 
Burgerlijk recht: art. 6:248 BW:  
 
[cit]'Een overeenkomst heeft niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, 
maar ook die welke, naar de aard van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte, of de eisen 
van redelijkheid en billijkheid voortvloeien.'[#cit] 
 
Dergelijke strafrechtelijke en privaatrechtelijke normen richten zich rechtstreeks, in de vorm van 
gedragsvoorschriften, tot de burger. Deze kan direct uit de wet aflezen waar hij aan toe is.[#vb] 
 
In het bestuursrecht hebben de meeste normen een andere inhoud dan aan een burger voor te 
schrijven hoe hij zich heeft te gedragen. Een groot deel van de normen richt zich niet tot de 
burger, maar tot bestuursorganen. Het zijn geen gedragsregels maar 
[m]bevoegdheidsregels[#m]. Een bestuursorgaan mag bijvoorbeeld een vergunning afgeven 
(zie bijvoorbeeld art. 8.1 en 8.2 Wet milieubeheer), waarbij de wet allerlei regels verschaft hoe 
dat moet gebeuren (zie bijvoorbeeld art. 8.8 e.v. Wet milieubeheer). De burger ontdekt dan dus 
pas in de vergunning zelf aan welke normen hij heeft te voldoen. 
 
Anders dan gedragsregels voor burgers, treffen we in bestuursrechtelijke wetgeving dus vooral 
de volgende soorten voorschriften aan: bevoegdheidsbepalingen, organisatorische bepalingen, 
procedurebepalingen en financiële bepalingen. Samenvattend: 
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[kader] 
Kenmerken bestuursrechtelijke wetgeving (gedragsregels) 
 
Veel   
Bevoegdheidsnormen (voor overheden)   
In samenhang met:   
1 organisatieregels 
2 procedureregels 
3 financieringsregels 
 
Weinig 
Gedragsregels (voor burgers)  
Veelal beperkt tot: 
4 algemene verbodsnorm of 
5 algemeen recht (toestemming of aanspraak op aanvraag) 
[#kader] 
 
 
Kortom: de uiteindelijke normen voor de burger zijn veelal pas in de op basis van wettelijke 
regels te nemen beslissing voor een concreet geval (een beschikking) te vinden, bijvoorbeeld in 
een milieuvergunning. Zo’n beschikking is dan het eindpunt van een langgerekt proces van 
normstelling. Dat brengt ons bij het tweede kenmerk van bestuursrechtelijke wetten. 
 
[k3]4.4.2 [r]Gelede normstelling[#r][#k3] 
Als we willen weten welke normen gelden voor beleidsvoering door het bestuur en welke 
gedragsnormen gelden voor burgers moeten we meerdere (soorten) wetten raadplegen om tot 
een redelijk volledig beeld te komen. Daarom spreekt men wel van gelede normstelling. 
‘[m]Geleed[#m]' wil zeggen: opgedeeld in lagen of schakels. 
Bij ongelede normstelling is rechtstreeks uit een bepaalde wet af te lezen welke gedrags- of 
beslisnormen van toepassing zijn. Dit, zo zagen we al, komt vooral voor in het privaatrecht en 
het strafrecht. In het bestuursrecht is het eerder uitzondering dan regel dat rechtstreeks uit de 
wet blijkt welke regels van toepassing zijn. Hiervoor zijn in hoofdzaak twee oorzaken aan te 
wijzen: 
1 Er zijn vaak meerdere juridische regimes van toepassing (bijvoorbeeld: een nieuw bedrijf 
heeft te maken met bouw-, milieu- en vestigingswetgeving). 
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2 Binnen één zo'n wettelijk regime is meestal weer sprake van delegatie van normstelling. Dat 
wil zeggen: de normstelling wordt vanuit de formele wet weer naar lagere wetgevers 
doorgegeven. 
 
Samenvattend: 
 
[kader] 
Kenmerken bestuursrechtelijke wetgeving (gelede normstelling) 
 
Gelede normstelling 
Gedrags- (en beslis)normen niet in één regeling 
 
Twee oorzaken voor gelede normstelling 
1 Verschillende juridische regimes staan naast elkaar (verschillende 
publiekrechtelijke belangen) 
 
Bijvoorbeeld: aparte regels voor bouw (Woningwet), milieu (Wet milieubeheer) 
en vestiging (Vestigingswet bedrijven): drie regelingen, drie vergunningen, voor 
één activiteit 
 
2 Binnen één regime is sprake van delegatie van normstelling 
 
 Bijvoorbeeld: wet in formele zin (en) evt. een AMvB (en/of) evt. een ministeriële 
regeling (en/of) evt. een provinciale of gemeentelijke verordening 
[#kader] 
 
Op rijksniveau houdt delegatie van wetgevende bevoegdheid veelal in dat een wet in formele 
zin de grondslag bevat voor nadere bepalingen bij of krachtens AMvB. [re]bij of 
krachtens[#re]Een willekeurig voorbeeld biedt art. 3a Bestrijdingsmiddelenwet 1962, waarin de 
grondslag is te vinden voor het stellen van nadere eisen aan de toelating van 
bestrijdingsmiddelen bij of krachtens AMvB. ‘Bij' AMvB wil zeggen dat in de AMvB zelf nadere 
regels zijn te vinden; ‘krachtens' AMvB houdt in dat deze AMvB zelf weer de grondslag kan 
bevatten voor nadere regeling in een regeling van lagere rang, dat wil zeggen een ministeriële 
regeling. 
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Ook is het mogelijk dat een wet in formele zin zelf – zonder de tussenstap van een regeling bij 
AMvB – de grondslag bevat voor nadere regeling door de minister (bij [m]ministeriële 
regeling[#m]).  
 
Delegatie van regelgevende bevoegdheid behoeft zich niet te beperken tot het niveau van de 
rijksoverheid. Ook andere lichamen, bijvoorbeeld lagere overheden, kunnen daarin worden 
betrokken. Zo kan een wet in formele zin de grondslag bevatten voor het vaststellen van een 
gemeentelijke verordening; een zogenoemde [m]medebewindsverordening[#m]. 
 
[vb]Voorbeeld 
Art. 2 van de Huisvestingswet is een voorbeeld van een medebewindsverordening:  
 
[cit]'Indien het naar het oordeel van de gemeenteraad noodzakelijk is regelen te stellen met 
betrekking tot het in gebruik nemen of geven van woonruimte (...) stelt de gemeenteraad een 
huisvestingsverordening vast.'[#cit] 
 
Indien een gemeente inderdaad overgaat tot het vaststellen van een huisvestingsverordening, 
bevat deze een aantal plaatselijke regels in aanvulling op hetgeen al landelijk bij wet is 
geregeld. Op basis van het totale complex aan beschikbare regels neemt het gemeentebestuur 
beschikkingen (zoals beslissingen over huisvestingsvergunningen, zie art. 7 Huisvestingswet). 
[#vb] 
 
Het beeld wordt nog ingewikkelder als in een concreet geval meerdere bestuursrechtelijke 
regimes samenlopen [me]samenloop[#me], waarbij binnen elk van die regimes weer delegatie 
van regelgeving heeft plaatsgevonden. Neem bijvoorbeeld de vestiging van een bedrijf. In zo'n 
geval heeft het bedrijf waarschijnlijk te maken met ten minste drie wetgevingsregimes: regels 
met betrekking tot bouwen (planologische en bouwtechnische voorschriften), milieueisen en 
vestigingsregels. Schematisch leidt die samenloop tot het volgende:  
 
[kader] 
Samenloop van regimes en gelede normstelling bij vestiging van een bedrijf  
(niet volledig) 
 
Juridische regimes 
Bijvoorbeeld: 
1 Bouwregels: 
 – Woningwet 
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– o.a. Bouwbesluit (AMvB) 
 – Wet ruimtelijke ordening 
– o.a. bestemmingsplan 
 
Leiden tot: bouwvergunning  
 
2 Milieuregels  
 – Wet milieubeheer 
  – Inrichting en vergunningbesluiten (AMvB)  
– (evt.) milieusector wetten 
  – Inrichting en vergunningbesluiten (AMvB) 
 
Leiden tot: milieuvergunning 
 
3 Vestigingsregels 
 – Vestigingswet bedrijven 
  – Vestigingsbesluit (AMvB) 
 
Leiden tot: vestigingsvergunning 
[#kader] 
 
 
[k3]4.4.3 Beleidsvrijheid[#k3] 
Een tweede typisch kenmerk van bestuursrechtelijke normstelling is dat uit het systeem van 
gelede wettelijke normstelling meestal nog niet duidelijk is af te leiden welke gedragsnormen nu 
precies gelden voor burgers. Binnen de gelede normstelling is namelijk sprake van 
regelgevende en, ten slotte, beschikkende bevoegdheden waarbij beleidsvrijheid wordt gelaten 
aan het bestuur. [m][r]Beleidsvrijheid[#r][#m] houdt in dat het bestuursorgaan in kwestie zowel 
ruimte heeft voor als verplicht is tot een zelfstandige afweging van belangen en daarop te 
beslissen. De wijze waarop het orgaan omgaat met zijn beleidsvrijheid is weliswaar gebonden 
aan de grenzen van het bestuursrecht (zie subpar. 1.2), maar de precieze uitkomst van de 
afweging staat niet vooraf vast. De ‘finale’ burgers bindende gedragsregels zijn vaak pas 
bekend als de laatste beschikkende beslissing is genomen. Dat het recht grenzen stelt aan het 
gebruik van beleidsvrijheid, zoals met behulp van de abbb, doet aan deze onzekerheid niet af 
(al is veel gewonnen op het moment dat het bestuur met behulp van beleidsregels aankondigt 
hoe het van beleidsvrijheid gebruik zal maken – meer hierover in subpar. 6.2.2). 
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Daarmee komen we tot een derde en laatste schema voor de kenmerken van 
bestuursrechtelijke wetgeving: 
 
[kader] 
Kenmerken bestuursrechtelijke wetgeving: beleidsvrijheid 
 
Inhoud gedragsnorm 
- Wettelijke norm niet ‘finaal’ 
- Bestuursbevoegdheid tot ‘finaliseren’ 
 
Inhoud bevoegdheidsnorm 
Ruimte voor belangenafweging = plicht tot belangenafweging 
– Ontwikkelen en toepassen van beleid 
– Controle op rechtmatigheid (m.n. abbb) 
[#kader] 
 
[k2]4.5 Rechterlijke controle en wetgeving[#k2] 
De rechter kan op twee manieren met algemeen verbindende voorschriften in aanraking 
komen. Allereerst kan het zijn dat hij de rechtmatigheid van wetgeving zelf moet vaststellen, 
door toetsing ervan aan hogere wetgeving of aan ongeschreven recht. Dit is de toetsing van de 
wet. Daarnaast kan de rechter wetgeving gebruiken als toetsingsmaatstaf, bij het onderzoek 
naar de rechtmatigheid van een ander soort overheidshandeling. Dan gaat het om toetsing aan 
de wet. Deze beide toetsingsvormen worden in subparagraaf 4.5.1 en subparagraaf 4.5.2 nader 
besproken. 
 
[k3]4.5.1 Toetsing van de wet[#k3][re]wet – toetsing van[#re] 
Rechterlijke toetsing van de rechtmatigheid van een algemeen verbindend voorschrift zelf aan 
hogere regelingen of beginselen kan zowel direct als indirect aan de orde komen.  
– Direct wil zeggen dat de rechtmatigheid van het avv de inzet is van het geschil. Vanwege art. 
8:2 sub a Awb is zo’n procedure niet mogelijk bij de bestuursrechter. Het enige alternatief is 
daarom een vordering uit onrechtmatige daad (onrechtmatige wetgeving) bij de burgerlijke 
rechter. 
– Indirect wil zeggen dat een rechter bij de beoordeling van een ander besluit dan een avv, of 
van een andere handeling, moet beoordelen of de wettelijke grondslag voor dat besluit of die 
handeling wel rechtmatig is. Zo moet een strafrechter nagaan of de regeling waarin een 
strafrechtelijk vergrijp is omschreven bijvoorbeeld niet in strijd is met een hogere regeling en 
dus buiten toepassing moet worden gelaten. Op soortgelijke wijze kan de bestuursrechter bij 
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de beoordeling van een beschikking (zoals tot oplegging van een sanctie) of de burgerlijke 
rechter bij de beoordeling van een feitelijke handeling (bijvoorbeeld de ontruiming van een 
coffeeshop) tot de conclusie komen dat de regeling die daarvoor een grondslag biedt, 
bijvoorbeeld onbevoegd is vastgesteld. Indirect wordt zo dus wetgeving getoetst (tabel 4.6). 
 
[tab]Tabel 4.6 Toetsing avv's door de rechter 
Direct Indirect 
Burgerlijke rechter Burgerlijke rechter, strafrechter, 
bestuursrechter 
Toetsen of een wettelijke regel in strijd is met 
een hogere (on)geschreven regel 
Bij toetsing van een concreet doen of nalaten 
(o.a. besluit) rijst de vraag of de 
achterliggende wettelijke regeling rechtmatig is  
 
[#tab] 
In deze subparagraaf volgt nog een enkele opmerking over de rol van de rechter bij de toetsing 
van wetgeving. Ongeacht of het gaat om directe of indirecte toetsing moeten we onderscheid 
maken tussen:  
1 toetsing van wetten in formele zin; en  
2 toetsing van bestuurswetgeving. 
 
[k5]Ad 1 Toetsing van een wet in formele zin[#k5] 
Volgens art. 120 Gw is het de rechter niet toegestaan om te toetsen of een wet in formele zin 
zich verdraagt met de Grondwet. Dit zogeheten [m][r]toetsingsverbod[#r][#m] volgt uit de 
opvatting dat in de constitutionele verhouding tussen formele wetgever en rechter, de formele 
wetgever het laatste woord heeft. Daardoor heeft (in theorie) de kiezer het laatste woord, 
aangezien de kiezer direct en indirect beslist over de samenstelling van respectievelijk de 
Tweede en de Eerste Kamer van de Staten-Generaal (als medewetgever naast de regering – 
zie art. 81 Gw). In de rolverdeling tussen rechter en formele wetgever heerst, zoals dat heet, het 
primaat van de democratie. 
Deze regel geldt echter niet als de rechter gevraagd wordt wetten in formele zin te toetsen aan 
direct werkende bepalingen van internationaal recht, zoals in internationale verdragen 
vastgelegde mensenrechten en het communautaire EG-recht. Dan is de formele wet niet 
‘onschendbaar'; de internationale rechtsorde gaat dan toch weer voor de nationale rolverdeling. 
 
Mede vanwege deze uitzondering wordt wel bepleit om art. 120 Gw geheel te schrappen. 
Tevens speelt me dat Nederland met Finland het enige land is in de EU dat elke vorm van 
toetsing van wetten door rechters aan de Grondwet verbiedt. Inmiddels is echter het 
 154 
initiatiefwetvoorstel-Halsema (een wetsvoorstel vanuit de Tweede Kamer zelf – zie art. 82 Gw) 
tot wijziging van art. 120 Gw door de Tweede kamer aanvaard en ter behandeling 
doorgezonden naar de Eerste Kamer. Dit voorstel beoogt het toetsingsverbod te verlaten 
[me]doorbreking toetsingsverbod[#me] waar het gaat om bepalingen uit de Grondwet (m.n. de 
grondrechten van hoofdstuk 1 Gw) waarop de burger direct aanspraak kan maken, zoals de 
vrijheid van meningsuiting, gelijke behandeling en vrijheid van onderwijs. De tekst van het 
nieuwe art. 120 Gw zou als volgt (moeten) komen te luiden: 
 
[cit]'Lid 1 – De rechter treedt niet in de beoordeling van de grondwettigheid van wetten en 
verdragen. 
Lid 2 – Wetten vinden evenwel geen toepassing indien deze toepassing niet verenigbaar is 
met de artikelen 1, 2, derde en vierde lid, 3 t/m 9, 10, eerste lid, 11 t/m 17, 18, eerste lid, 19, 
derde lid, 23, tweede, derde, vijfde, zesde en zevende lid, 54, 56, 99, 113, derde lid, 114, 
121 en 129, eerste lid.'[#cit] 
 
Het initiatief omvat geen voorstel tot oprichting van een apart, constitutioneel hof. Burgers die 
zich in een concreet geval op hun grondrechten willen beroepen kunnen de desbetreffende 
rechter verzoeken te toetsen of een wet hun grondrechten aantast – het zogenoemde 
systeem van gespreide toetsing (niet door één gespecialiseerd, ‘constitutioneel’ hof). Als de 
rechter oordeelt dat het grondrecht (bedoeld in lid 2) is geschonden dan kan de 
desbetreffende wet buiten toepassing verklaard worden. 
Vooralsnog (begin 2005) moet worden afgewacht of het initiatiefvoorstel de eindstreep gaat 
halen en zo ja, wanneer – gegeven de lange procedure tot wijziging van de Grondwet (zie 
art. 137 Gw). 
 
Hoe zit het, ten slotte, met de bevoegdheid van de rechter om formele wetten te toetsen aan 
algemene rechtsbeginselen [me]toetsing aan algemene rechtsbeginselen[me]? In het geschil 
over de Harmonisatiewet, die een aanpassing inhield van het stelsel van studiefinanciering (HR 
14 april 1989, NJ 1989, 469), kwam de burgerlijke rechter (onder meer) tot de slotsom dat, bij 
haastige invoering van deze wet, het beginsel der rechtszekerheid was geschonden. De rechter 
was echter tevens van oordeel dat hij, gegeven de beperkingen die de spelregels van ons 
staatsbestel opleggen aan de rechter, aan deze conclusie geen juridische consequenties mocht 
verbinden. Tegenover rechtsbeginselen blijft de formele wet onschendbaar. 
 
Al met al is de toetsing van wetten in formele zin geen eenvoudige zaak, zoals ook blijkt uit tabel 
4.7. 
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[tab]Tabel 4.7 Rechterlijke toetsing van de wet in formele zin 
 
Aan dwingend internationaal 
recht? 
Aan  
de Grondwet? 
Aan  
rechtsbeginselen? 
Ja: 
– voor zover ingevolge art. 93 
+ 94 Gw en 
– ingevolge EG-recht 
Nee: 
– ingevolge toetsingsverbod 
van art. 120 Gw,  
– tenzij en voor zover 
initiatiefwetvoorstel-
Halsema 
Nee: 
– past niet in ons 
staatsbestel (vlgs. de 
HR) 
 
 
 
[k5]Ad 2 Toetsing van bestuurswetgeving[#k5][re]bestuurswetgeving – toetsing van[#re] 
Het is onomstreden dat de rechter bestuurswetgeving mag [m]toetsen aan hogere 
regelgeving[#m]. Bij strijd met een hogere regeling, zal de rechter de getoetste 
bestuurswetgeving onverbindend moeten verklaren dan wel in het concrete geval buiten 
toepassing moeten laten.  
Onverbindend verklaren doet zich vooral voor bij directe toetsing en houdt in dat aan de 
regeling in algemene zin verbindende kracht wordt ontzegd. Buiten toepassing laten komen we 
vooral tegen bij indirecte toetsing en houdt in dat een regeling in een concreet geval niet kan 
worden toegepast. 
 
[vb]Voorbeeld 
In het verleden stelden gemeenten zelfstandig zogenoemde anti-kraakverordeningen vast, 
teneinde het kraken van leegstaande woningen tegen te gaan. Er was op dat moment geen 
landelijke regeling die het kraken aan banden legde. Deze is er tegenwoordig wel: de 
Leegstandswet. Deze wet biedt een exclusieve regeling. Als een gemeente nu toch nog een 
anti-kraakverordening vaststelt, dan zal de rechter deze wegens strijd met de (hogere) 
Leegstandswet onverbindend verklaren of buiten toepassing laten.[#vb] 
 
Toetsing van bestuurswetgeving aan formele wetgeving (vgl. [jur]HR 17 september 1999, JB 
1999, 242; Toeristenbelasting Schiphol[#jur]) of aan de Grondwet (vgl. [jur]HR 24 januari 1969, 
NJ 1969, 316, m.nt. Drion; Pocketbooks II[#jur]) is tegenwoordig onomstreden. 
 
Mag de rechter bestuurswetgeving [m]toetsen aan rechtsbeginselen[#m]? Ja, uit de 
jurisprudentie blijkt dat dit is toegestaan. 
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[vb]Voorbeeld 
In het [jur]Landbouwvliegers-arrest (HR 16 mei 1986, NJ 1987, 251)[#jur] werd een (directe) 
actie uit onrechtmatige wetgeving bij de burgerlijke rechter ingesteld tegen een ministeriële 
regeling. Deze was vastgesteld op basis van de Bestrijdingsmiddelenwet en betrof de afstand 
tot bebouwing die bij het door vliegtuigen bespuiten van gewassen met bestrijdingsmiddelen in 
acht moesten worden genomen. Enkele belangenverenigingen van landbouwvliegers stelden 
dat hierdoor het op efficiënte wijze spuiten van bestrijdingsmiddelen ernstig zou worden 
bemoeilijkt. Eerst oordeelde de president van de rechtbank Den Haag dat de regeling in strijd 
was met het zorgvuldigheidsbeginsel (er was vooraf geen overleg gevoerd met organisaties van 
belanghebbenden) en ook met het motiveringsbeginsel. De Hoge Raad vond dat het een 
rechter (wel) is toegestaan om bestuurswetgeving te toetsen aan rechtsbeginselen, maar voor 
onrechtmatigheidsoordeel zou slechts plaats zijn als zo’n beginsel op een kennelijk onredelijke 
wijze (dus: evident) door een regeling is geschonden.[#vb] 
 
Deze aanpak wordt wel omschreven als toetsing aan rechtsbeginselen via ‘de sluis van 
willekeur’. In tegenwoordige jurisprudentie ontbreekt de verwijzing naar willekeur, zodat in feite 
rechtstreeks aan rechtsbeginselen (zoals het evenredigheids- en het gelijkheidsbeginsel) wordt 
getoetst: vergelijk [jur]HR 18 januari 1991, AB 1991, 241, m.nt. Van der Burg (Leffers)[#jur], 
alsmede [jur]HR 1 december 1993, AB 1994, 55 (Echtgenote grensarbeider)[#jur]. 
 
Onderstaande samenvatting schematiseert de huidige stand van zaken (tabel 4.8). 
 
Tabel 4.8 Rechterlijke toetsing van bestuurswetgeving  
Aan dwingend internationaal 
recht? 
Aan de Grondwet? Aan rechtsbeginselen? 
Ja Ja Ja 
- (bijv. vrijheid van 
meningsuiting) 
(aanvankelijk via willekeur; nu 
ook rechtstreeks) 
 
[k3]4.5.2 Toetsing aan de wet[#k3][re]wetgeving – toetsing aan[#re] 
De toetsing op rechtmatigheid omvat de mogelijkheid dat de bestuursrechter een besluit toetst 
aan een rechtsgeldige wettelijke regeling (de toetsing van het besluit op wetmatigheid, zoals 
past bij het legaliteitsbeginsel). 
Eerst zoekt de rechter naar de wettelijke grondslag voor de relevante bevoegdheid. Als die 
aanwezig blijkt, gaat hij vervolgens na of het besluit is genomen in overeenstemming met de 
procedurele en inhoudelijke eisen die de wet daaraan stelt. Ontbreekt de wettelijke grondslag of 
 157 
zijn voorschriften geschonden dan is het besluit – in beginsel – onwetmatig en daarmee 
onrechtmatig. 
 
Niet iedere schending van een wettelijk voorschrift leidt echter tot vernietiging van het besluit. 
Art. 6:22 Awb maakt het namelijk mogelijk om een besluit, ondanks schending van een 
vormvoorschrift, in stand te laten indien de belangen van betrokkenen zich daar niet tegen 
verzetten. 
 
Het is echter ook mogelijk dat de rechter tot het oordeel komt dat een wettelijk voorschrift, niet 
zijnde een vormvoorschrift, is geschonden, maar dat daaraan toch geen gevolgen worden 
verbonden. Dit doet zich voor als naleving van de wet op gespannen voet staat met bepaalde 
beginselen van behoorlijk bestuur en de naleving van dit beginsel zwaarder weegt dan het 
wetmatigheidsbeginsel. In de rechtspraak wordt aangenomen dat slechts onder de volgende 
drie zeer bepaalde omstandigheden [m][r]contra legem[#r][#m] (oftewel: tegen de wet in) 
voorrang kan worden gegeven aan rechtsbeginselen: 
1 Alleen bij dreigende schending van een materieel beginsel; met name het vertrouwens-, het 
rechtszekerheids- of het gelijkheidsbeginsel, is contra legem beslissen toelaatbaar (niet bij 
schending van formele beginselen, zoals het zorgvuldigheids- of het motiveringsbeginsel). 
2 Belangen van derden mogen niet worden geschaad; contra legem beslissen bij bijvoorbeeld 
financiële beschikkingen, zoals uitkeringen of belastingen, is daarom eerder toelaatbaar dan 
bij vergunningverlening. 
3 De schade – die zou ontstaan door vast te houden aan naleving van de wet – moet 
voldoende vaststaan (want contra legem beslissen moet niet te lichtvaardig worden 
toegepast). 
 
[vb]Voorbeeld 
Een belastinginspecteur geeft in overleg met een bepaald bedrijf aan dat een bepaalde 
transactie niet belastingplichtig is. Als het moment van de jaarlijkse belastingopgave daar is, 
blijkt de inspectie, na departementaal overleg, van oordeel dat over de transactie wel belasting 
moet worden betaald; de eerdere toezegging blijkt bij nader inzien gebaseerd op een verkeerde 
wetsuitleg. Ook de rechter komt, in een door het bedrijf aangespannen geschil, tot de conclusie 
dat de aanvankelijke interpretatie onjuist is geweest. Aansluitend oordeelt deze rechter evenwel 
dat het getroffen bedrijf onevenredig nadeel zal ondervinden als de door de inspectie gewekte 
verwachting niet wordt gehonoreerd. De rechter besluit daarom dat contra legem toepassing 
van het vertrouwensbeginsel geboden is, waarbij hij in overweging neemt dat bij het conflict 
geen belangen van derden zijn betrokken.[#vb] 
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Onder deze voorwaarden vormen de algemene beginselen van behoorlijk bestuur eigenlijk een 
[m]ongeschreven hardheidsclausule[#m]. Daaraan bestaat natuurlijk geen behoefte, indien de 
wettelijke regeling zelf een (dus geschreven) hardheidsclausule kent. 
 
We vatten onze bevindingen samen: 
 
[kader] 
Contra legem toepassing van beginselen 
 
Drie voorwaarden 
1 Slechts denkbaar bij schending van materiële beginselen 
2 Slechts denkbaar als door ‘contra legem gaan’ geen belangen van derden 
worden geschaad, noch het algemeen belang ernstig wordt belemmerd 
3 Slechts indien de schade die anders zou ontstaan voldoende vaststaat 
 
NB. Indien aan voorwaarde 2 niet is voldaan, resteert genoegdoening in de vorm van 
schadevergoeding 
[#kader] 
 
[k2]4.6 Conclusies[#k2]  
Wetgeving vervult een spilfunctie bij het voeren van beleid. Daarom wordt in het bestuursrecht 
zo sterk gehecht aan het legaliteitsbeginsel. Voor eenzijdig verplichtend optreden door het 
bestuur wordt een wettelijke grondslag noodzakelijk gevonden en overigens is dit optreden 
onderworpen aan inhoudelijke en procedurele wettelijke voorschriften. Het is ten slotte een 
belangrijke aspiratie van het bestuursrecht om het besturen te binden aan algemene regels 
(zoals die van de Awb). 
 
We hebben gezien hoe de Grondwet en wetgeving in formele zin de basis vormen voor 
bestuurswetgeving, waarin weer nieuwe bevoegdheden besloten (kunnen) liggen en nieuwe of 
aanvullende inhoudelijke en procedurele voorschriften. Hierin zien we de karakteristieke 
elementen van bestuursrechtelijke wetgeving: weinig gedragsregels, gelede normstelling en 
beleidsvrijheid.  
We hebben tevens kunnen vaststellen dat bestuurswetgeving niet alleen normeert, maar ook 
zelf weer een instrument van beleidsvoering is. Niet alle beleid behoeft immers uiteindelijk 
besluitvorming per beschikking en waar dit anders is, kan bestuurswetgeving delen van het 
beleid vastleggen en zo, naast de Grondwet en wetgeving in formele zin, dienen als normatief 
kader voor het beschikken. 
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Met andere woorden: het is belangrijk om goed te weten welke eisen aan het fenomeen 
bestuurswetgeving worden gesteld. Dat geldt in het bestuursrecht vooral voor de eisen vanuit 
de systematiek van de Awb. Daarin behoort bestuurswetgeving tot de groep van de bassen (die 
weer staat naast de groep der beschikkingen). 
  
Ten slotte zijn we ingegaan op bestuursrechtelijke wetgeving en rechterlijke oordeelsvorming. 
Het overheersende beeld is dat van wetgeving als rechterlijke toetssteen voor bestuurlijk 
handelen. Daarnaast zien we dat (steeds vaker) ook bestuurlijke wetgeving (en zeker 
bestuurswetgeving) zelf onderwerp van rechterlijke beoordeling is geworden (met hogere 
geschreven regels maar ook rechtsbeginselen als toetssteen).
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[k1]5Beleid genormeerd: bestuursrechtelijke beginselen[#k1] 
 
5.1 Plaats en betekenis van rechtsbeginselen 
5.2 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
5.3 Algemene verbintenisrechtelijke rechtsbeginselen 
5.4 Conclusies 
 
In de bestuursrechtspraak van na de Tweede Wereldoorlog zijn verschillende ongeschreven 
rechtsbeginselen geïntroduceerd. Denk aan het rechtszekerheids-, gelijkheids-, vertrouwens-, 
zorgvuldigheids-, motiverings- en het evenredigheidsbeginsel; beginselen waaraan het bestuur 
zich in het algemeen heeft te houden, ook als de wet erover zwijgt.  
 
Oorspronkelijk hadden deze beginselen alleen het karakter van rechterlijke toetsingsmaatstaf, 
maar in het tijdperk van de Wet Arob (1978-1994) hebben zij zich stilaan ontwikkeld tot 
beslisnormen voor het besturen. Daarna heeft de Awb-wetgever een aantal van deze normen 
uitdrukkelijk als algemene normen voor het besturen gecodificeerd (zie PG Awb I, p. 208); 
conform de aspiratie van het legaliteitsbeginsel om het besturen aan algemene regels te 
binden. Nog niet alle algemene beginselen van behoorlijk bestuur zijn gecodificeerd (zoals het 
gelijkheidsbeginsel en het vertrouwens- en het rechtszekerheidsbeginsel), maar de bedoeling is 
dat voor de ontbrekende ook nog een regeling wordt getroffen. 
 
Inmiddels is naast de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (hierna abbb) nog een 
nieuwe categorie van ongeschreven beginselen in beeld gekomen. Dit zijn de algemene 
rechtsbeginselen, die zowel in het privaatrecht als in het publiekrecht van toepassing zijn. Deze 
beginselen scheppen, anders dan de abbb, verplichtingen in de rechtsbetrekking tussen burger 
en bestuur; zoals de verplichting om hetgeen onverschuldigd werd betaald, terug te betalen. 
Omdat dergelijke verplichtingen bekend zijn als verbintenissen zullen we deze beginselen hier 
omschrijven als algemene verbintenisscheppende rechtsbeginselen (kortweg avrb); een 
officieel erkende omschrijving ontbreekt nog.  
 
Het gaat in dit hoofdstuk om de algemene beginselen die, al dan niet gecodificeerd, in 
aansluiting op het legaliteitsbeginsel, het besturen normeren. Die normering is van belang, 
omdat daarmee nadere grenzen worden gesteld aan de rechtmatige uitoefening van het 
overheidsgezag en mede de inhoud wordt bepaald van rechtsbetrekkingen tussen overheid en 
burger. 
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Bij de behandeling wordt allereerst ingegaan op de plaats en betekenis van rechtsbeginselen 
(par. 5.1), vervolgens op de abbb (par. 5.2) en op de avrb (par. 5.3). Ten slotte ronden we af 
met enkele concluderende opmerkingen (par. 5.4). 
 
[k2]5.1 Plaats en betekenis van rechtsbeginselen[#k2] 
Achtereenvolgens gaan we in op de juridische status van [r]rechtsbeginselen[#r] (in subpar. 
5.1.1), op de verhouding tot geschreven recht (subpar. 5.1.2) en op het onderscheid tussen 
abbb en avrb (in subpar. 5.1.3). 
 
[k3]5.1.1 De juridische status[#k3] 
Rechtsbeginselen zijn gedragsregels; meestal met een vager karakter dan geschreven, 
wettelijke gedragsregels. Vergelijk bijvoorbeeld het formele zorgvuldigheidsbeginsel (zie ook art. 
3:2 Awb). Dit verlangt dat als het bestuur een beslissing neemt, dan eerst de nodige kennis over 
de relevante feiten en de af te wegen belangen moet worden vergaard. Wat het bestuur precies 
moet doen is niet meteen duidelijk; zo is er geen maatstaf voor de uitgebreidheid en diepgang 
van het onderzoek naar feiten en belangen, maar de kern is niettemin voldoende helder.  
Bij rechtsbeginselen domineert het ethische aspect. Zij ontlenen hun gezag bovendien louter en 
alleen aan hun materiële inhoud. Positieve gelding (als geldend recht) ontstaat niet doordat hun 
inhoud in een wettelijke vorm wordt gegoten, maar alleen door de objectieve overtuigingskracht 
van de inhoudelijke norm [me]Gezag als rechtsnorm[#me]. Deze overtuiging moet zo krachtig 
zijn dat de norm in rechte afdwingbaar wordt – waarmee de ethische norm ook rechtsnorm 
wordt. Dit vereist dat de norminhoud voldoende eenduidig kenbaar is en hanteerbaar als 
gedragsregel; een enkel beroep op (verdelende) rechtvaardigheid of solidariteit, bijvoorbeeld, 
voldoet niet als rechtsnorm. 
 
Vooral de rechtspraak heeft bijgedragen aan de erkenning van rechtsbeginselen in het 
publiekrecht [me]algemeen rechtsbewustzijn[#me]. Denk bijvoorbeeld aan de introductie van 
het verbod van détournement de pouvoir ([jur]HR 14 januari 1949, ARB 1949, p. 751; 
Zandvoortse woonruimtevordering[#jur]), het verbod van willekeur ([jur]HR 25 februari 1949, 
ARB 1949, p. 778; Doetinchemse woonruimtevordering[#jur]) en fair-play ([jur]HR 28 juni 1951, 
ARB 1952, p. 64; Hilversumse kleuterschool[#jur]).  
De wetgever heeft hierop weer gereageerd. De Commissie-De Monchy, die in 1950 een 
ontwerp opstelde voor een Wet beroep administratieve beschikkingen, lanceerde de term 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. In de Wet arbo (administratieve 
rechtsbescherming bedrijfsorganisatie) van 1954 werd vervolgens gesproken van ‘strijd met 
enig in het algemeen rechtsbewustzijn levend beginsel van behoorlijk bestuur’, teneinde aan 
deze beginselen een zekere legitimatie mee te geven. Ook in de procesrechtelijke voorloper 
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van de Awb, de Wet Arob (administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen) kwam die 
verwijzing voor en met name de rechtspraak op basis van deze wet heeft geleid tot vele nieuwe 
abbb. In de Awb ontbreekt een soortgelijke verwijzing. In art. 8:77 lid 2 Awb wordt de 
bestuursrechter wel verplicht om bij gegrondverklaring van het beroep in de uitspraak te 
vermelden ‘welke geschreven of ongeschreven rechtsregel of welk algemeen rechtsbeginsel 
geschonden wordt geoordeeld’. Geen verwijzing dus meer naar een algemeen 
rechtsbewustzijn, omdat de wetgever van oordeel was dat inmiddels voldoende erkenning 
bestond voor de toepassing van rechtsbeginselen in het publiekrecht.  
 
[k3]5.1.2 De verhouding tot het geschreven recht[#k3] 
In deze subparagraaf gaan we in op codificatie, verhouding tot het legaliteitsbeginsel en contra 
legem. 
 
[k4]Codificatie[#k4] 
Veel algemene beginselen van behoorlijk bestuur werden in diezelfde Awb als bestuurs- of 
[m]beslisnormen[#m] uitgeschreven.[re]algemene beginselen van behoorlijk bestuur – 
codificatie[#re] Sommige in algemene zin (vergelijk art. 3:2, 3:3 en 3:4 Awb), andere 
gespecificeerd in preciezere regels voor bijzondere soorten besluiten (vergelijk de titels uit 
hoofdstuk 4), of voor bijzondere aspecten van besluitvorming (vergelijk afdeling 3.3 en 3.4 
Awb). Die [m]codificatie[#m] betrof niet alle abbb; bijvoorbeeld niet het gelijkheidsbeginsel en 
niet het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel. De wetgever heeft bovendien duidelijk 
gemaakt dat de codificatie van abbb in de Awb geen halt toeroept aan rechtsbeginselen in het 
publiekrecht buiten de Awb (MvT Awb II, 1988-1989, 21 221, nr. 3, p. 9). Nieuwe 
rechtsbeginselen kunnen nog worden gevormd en de reeds gecodificeerde beginselen kunnen 
zich natuurlijk ook verder ontwikkelen. Wat het laatste betreft verwacht de wetgever van de 
rechter wel enige terughoudendheid, maar niet gezegd is of rechters daaraan zullen voldoen. 
 
[k4]Verhouding tot het legaliteitsbeginsel[#k4] [re]algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur – legaliteitsbeginsel[#re] 
Geschreven gedragsregels ontlenen hun gezag aan de wetgever en daarmee aan hun 
democratische grondslag. Rechtsbeginselen bezitten een andere status aangezien zij hun 
gezag juist ontlenen aan het ongeschreven recht (zo men wil: aan het ‘[m][r]algemeen 
rechtsbewustzijn[#m][#r]’). Daardoor roept de rechter bij zijn toetsing van overheidshandelen 
aan rechtsbeginselen een rechtsbron in die zich onttrekt aan het gezag van wetgever en 
bestuur. In rechtspraktijk en doctrine wordt deze rol van rechtsbeginselen, en met name de 
abbb, gelukkig vooral gezien als waardevolle aanvulling van het legaliteitsbeginsel.  
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Dat er niettemin toch ook sprake kan zijn van een directe ‘botsing’ tussen geschreven 
gedragsregels en rechtsbeginselen bleek in subparagraaf 4.5.1 bij toetsing van 
bestuurswetgeving aan rechtsbeginselen. Duidelijk werd dat rechtsbeginselen krachtig genoeg 
kunnen zijn om bestuurswetgeving opzij te zetten, maar dat de rechter daartoe ook weer niet 
heel snel overgaat. 
  
Contra legem 
Een soortgelijke benadering zien we ook bij de zogenoemde ‘[m]contra legem[#m]’ 
jurisprudentie, zoals besproken in subparagraaf 4.5.2. [re]algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur – contra legem[#re] Daarin gaat het om gevallen waarin vanwege een rechtsbeginsel, 
zoals het vertrouwensbeginsel, van het bestuur verlangd wordt dat wordt beslist in afwijking van 
de voor dat geval toepasselijke geschreven gedragsregel (bijvoorbeeld uit het belastingrecht). 
 
Hoe moeten dergelijke botsingen (toetsing van regelgeving, contra legem gaan) nu worden 
verenigd met de idee van rechtsbeginselen als aanvulling op geschreven recht? Het heeft er 
immers veel van weg dat het democratisch postulaat [me]postulaten[#me] (achter wetgeving) 
hier voluit botst met het rechtspostulaat (achter de rechtsbeginselen) en dat het eerste wijkt voor 
het tweede!  
Als we het accent leggen op het aanvullend en interpretatief karakter van beginselen, dan is 
sprake van een schijntegenstelling. De ‘botsing’ leidt tot een bijzondere wijze toepassen van 
wettelijke voorschriften in het concrete geval. Door contra legem beslissen wordt beter voldaan 
aan de oogmerken van de desbetreffende regeling.  
Leggen we het accent echter op rechtsbeginselen als ‘tegenhangers’ van wetgeving, dan is 
afwijken van de wet een kwestie van het stellen van de rechtvaardigheid in het concrete geval 
[me]Gerechtigkeit[#me] (Einzelfallgerechtigkeit – gericht op individuele rechtsbedeling) boven 
de rechtvaardigheid van de norm (Normgerechtigkeit – ter wille van rechtsgelijkheid en 
consistentie). 
 
[k3]5.1.3 Het onderscheid tussen abbb en avrb[#k3] [re]algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur – en avrb[#re][re]algemene verbintenisscheppende rechtsbeginselen[#re] 
Veel van wat hiervoor werd gesteld, is ontleend aan de opkomst en de positie van de abbb. 
Zoals gezegd zijn sinds 1997 ook de avrb in het bestuursrecht een rol gaan spelen. Wat 
karakter betreft lopen deze beide groepen van beginselen uiteen. 
 
De [m]abbb[#m] zijn gedragsregels die het (rechts)handelen van de overheid normeren. Dit 
handelen moet zowel naar vorm als naar inhoud behoorlijk zijn. Daarom wordt in de literatuur 
onderscheid gemaakt tussen formele en materiële abbb; respectievelijk gericht op vorm en op 
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inhoud. De abbb vormen een waarborg voor burgers – een soort compensatie voor het gezags- 
en machtsoverwicht van de overheid tegenover de burger. Hoewel de abbb de vorm hebben 
van algemene verplichtingen voor het bestuur, vormen zij echter geen persoonlijke aanspraken 
van burgers. Natuurlijk kan het voor een burger lonen zich te beroepen op een abbb, zodat via 
(dreiging met ingrijpen door) de rechter een andere, gunstiger, beslissing wordt verkregen. Het 
gaat echter om normen die in algemene en objectieve zin uitdrukking geven aan de eisen van 
behoorlijk overheidsbestuur (verplichtingen ‘in rem’), niet om normen die primair gericht zijn op 
het vestigen van bijzondere, persoonlijke aanspraken (aanspraken ‘in personam’). 
 
Bij de [m]avrb[#m] in het publiekrecht gaat het om beginselen die eveneens gedragsnormerend 
zijn, maar alleen binnen een publiekrechtelijke rechtsbetrekking tussen overheid en burger en 
met een [m]verbintenisrechtelijk effect[#m]. Dat wil zeggen dat uit de avrb in bepaalde gevallen 
verplichtingen voor een van beide partijen voortvloeien (verbintenissen), waarop door de 
wederpartij in de rechtsbetrekking persoonlijk een beroep kan worden gedaan – dit in 
tegenstelling tot de abbb.  
Dit is een rechtsfiguur die we vroeger alleen kenden in het privaatrecht. De algemene regels 
voor privaatrechtelijke verbintenissen zijn gecodificeerd in Boek 6 van het BW: Titel 3 
Onrechtmatige daad; Titel 5 Overeenkomsten; Titel 4 Verbintenissen uit andere bron (te weten 
Zaakwaarneming, Onverschuldigde betaling en Ongerechtvaardigde verrijking). 
Tegenwoordig wordt aangenomen dat enkele van deze bronnen van verbintenissen scheuten 
zijn aan de stam van algemene rechtsbeginselen. In die zin algemeen dat zij ook van 
toepassing zijn op publiekrechtelijke rechtsverhoudingen. Daarnaast kunnen ook louter 
publiekrechtelijke beginselen, die dus niet ook buiten het publiekrecht gelden, als avrb worden 
erkend. Dat geldt bijvoorbeeld voor het beginsel van gelijkheid voor de publieke lasten (ook wel 
égalité devant les charges publiques, zie subpar. 5.2.9). 
De avrb kunnen ook zo uitwerken dat de verbintenis op de burger rust en dat de aanspraak bij 
de overheid ligt. Als een burger van de overheid subsidie ontvangt voor het verrichten van een 
bepaalde activiteit en hij verzuimt deze activiteit uit te voeren, ontstaat een verplichting van de 
burger tot terugbetaling van de verstrekte subsidiegelden, mogelijk vermeerderd met rente, aan 
de desbetreffende overheid.  
 
Omdat de avrb nog vrij nieuw zijn, is hun status en hun verhouding tot de abbb nog niet geheel 
helder. Zo is het voornoemde égalitébeginsel een abbb maar, onder omstandigheden, ook een 
avrb. Mogelijk gaat eens hetzelfde gelden voor het vertrouwensbeginsel (nu alleen bekend als 
abbb). Hopelijk wordt spoedig duidelijk of dit soort [m]hybriden[#m] normale verschijnselen zijn.  
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De verhouding tussen abbb en avrb kan in verband worden gebracht met twee gestalten van 
het bestuursrecht. [me]objectief en subjectief bestuursrecht[#me] Aan de ene kant zien we de 
sfeer van het objectieve bestuursrecht. Centraal daarin staat de eenzijdige behartiging van het 
algemeen belang door het bestuur tegenover de samenleving, respectievelijk iedereen (erga 
omnes). De bijbehorende juridische gedragsnormen voor het besturen dragen een objectief 
karakter (in rem), niet vertaalbaar in persoonlijke aanspraken van individuele burgers: de abbb.  
Aan de andere kant zien we de sfeer van het subjectieve bestuursrecht: van rechtsbetrekkingen 
tussen overheid en burger in de zin van (mogelijk wederkerige) rechten en plichten. Deze 
individualiseerbare rechten en plichten (in personam) kunnen het doel zijn van het bestuurlijk 
handelen (zoals bij de toekenning van een subsidie of uitkering), of als neveneffect daarvan 
voortvloeien uit de avrb (zoals bij schadeplichtigheid). Ditmaal wel als persoonlijke aanspraken 
op bepaalde prestaties van de wederpartij. 
 
Een en ander is als volgt samengevat: 
 
[kader] 
Beginselen in het bestuursrecht 
 
Abbb 
– Eenzijdige algemene gedragsverplichtingen van het bestuur 
– Objectief (in rem): behoorlijk bestuur (eis) 
– Formeel (totstandkoming en vorm) 
– Materieel (inhoud rechtsgevolgen) 
– Objectieve sfeer van het bestuursrecht 
 
Avrb 
– (Wederkerige) rechten en plichten van partijen in een publiekrechtelijke 
rechtsbetrekking 
– Subjectief (in personam): persoonlijke aanspraak (verbintenis) 
– Algemeen (voor publiekrecht en privaatrecht) 
– Uitsluitend publiekrechtelijk (o.a. égalité) 
– Subjectieve sfeer van het bestuursrecht 
[#kader] 
 
[k2]5.2 Algemene beginselen van behoorlijk bestuur[#k2] [re]algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur[#re] 
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We bespreken enkele specifieke algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb) in twee 
groepen. Eerst de formele abbb en vervolgens de materiële abbb – met de kanttekening dat 
veel abbb in meer of mindere mate zowel formele als materiële aspecten hebben. Waar nodig 
wordt een beginsel daarom twee keer besproken. Het betreft: 
(formele abbb) 
1 het formele zorgvuldigheidsbeginsel (subpar. 5.2.1); 
2 het fair-playbeginsel (subpar. 5.2.2); 
3 het formele rechtszekerheidsbeginsel (subpar. 5.2.3); 
4 het motiveringsbeginsel (subpar. 5.2.4). 
 
(materiële abbb) 
5 het specialiteitsbeginsel (subpar. 5.2.5); 
6 het materiële rechtszekerheidsbeginsel (subpar. 5.2.6); 
7 het vertrouwensbeginsel (subpar. 5.2.7); 
8 het gelijkheidsbeginsel (subpar. 5.2.8); 
9 het verbod van willekeur/het evenredigheidsbeginsel (waaronder proportionaliteit, materiële 
zorgvuldigheid en de égalité devant les charges publiques) (subpar. 5.2.9).  
 
[k3]5.2.1 Het [r]formele zorgvuldigheidsbeginsel[#r][#k3] 
Het formele zorgvuldigheidsbeginsel schrijft voor dat een overheidshandeling op een 
zorgvuldige wijze wordt voorbereid. Dit begint ermee dat de voor een beslissing relevante feiten 
op een rij worden gezet [me]inventarisatie feiten en belangen[#me]. Als tevens belangen 
moeten worden afgewogen, moet ook kennis worden vergaard over de aard en het gewicht van 
die belangen. 
Naarmate de belangen zwaarder zijn of de beslissingen ingrijpender, wordt een grotere mate 
van zorgvuldigheid verlangd. Een onderscheid kan ook worden gemaakt naar gelang het gaat 
om een beslissing van algemene strekking of een beslissing voor een individueel geval. 
Doorgaans kan bij beslissingen van algemene strekking niet worden gevergd dat kennis wordt 
vergaard van de effecten van de beslissing op elk individueel door de beslissing geraakt 
persoon; wel moet in algemene zin worden nagegaan of er gevallen denkbaar zijn waarbij het 
besluit onevenredige lasten (zie subpar. 5.2.9) zou kunnen meebrengen.  
 
In algemene zin is het zorgvuldigheidsbeginsel verwoord in art. 3:2 Awb. Daarmee is dit 
beginsel van toepassing op besluiten, maar ingevolge art. 3:1 lid 2 Awb in beginsel ook op 
andere handelingen. Een paar elementen behoeven specifieke aandacht: advisering, hoorplicht, 
openbare voorbereiding en zorgvuldig beslissen. 
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[k4]Advisering[#k4] 
Als voor een goede beoordeling van feiten en betrokken belangen gespecialiseerde kennis 
nodig is, wint het bestuur advies in. In bepaalde gevallen voorziet de wetgever daar zelfs 
rechtstreeks in, zoals in art. 12b Woningwet (het welstandsadvies). Voor dergelijke gevallen 
worden de eisen van zorgvuldigheid nog versterkt door enkele algemene regels, neergelegd in 
afdeling 3.3 Awb ([r]Advisering[#r]).  
Belangrijk is dat het bestuur niet alleen moet waarborgen dat de adviseur goed zijn werk kan 
doen (vergelijk art. 3:6 en 3:7 Awb), maar ook dat het bestuur zich nimmer achter een adviseur 
kan ‘verschuilen’. Het bestuur houdt de verantwoordelijkheid voor de uiteindelijk te nemen 
beslissing. Art. 3:9 Awb brengt dit tot uitdrukking door het bestuur te verplichten uitgebrachte 
adviezen te toetsen op zorgvuldigheid. Gecontroleerd moet worden of de adviseur procedureel 
op een juiste wijze te werk is gegaan. Ook het advies zelf moet worden getoetst, zij het 
marginaal: op inconsistenties of andere aperte fouten. Algemeen wordt aangenomen dat deze 
toetsingsverplichting ook geldt in gevallen waarbij wordt geadviseerd zonder dat daartoe een 
expliciete wettelijke basis is gegeven. 
 
[k4][r]Hoorplicht[#r][#k4] 
Betrokkenen dienen – uitzonderingen daargelaten – in staat te zijn hun zienswijze over een 
voorgenomen besluit naar voren te brengen. Deze hoorplicht geldt vooral als het belastende 
(lees vrijheids- of vermogensbeperkende) beslissingen betreft, zoals bij de intrekking van een 
vergunning, maar ook bij begunstigende besluiten, zoals vergunningverlening. Horen kan 
bijdragen aan het democratisch gehalte van een beslissing, maar kan tevens werken als ‘pro-
active rechtsbescherming’. Kern is dat wordt besloten op grondslag van een zo goed mogelijk 
inzicht in feiten en betrokken belangen (zie PG Awb I, p. 252-253). Dit uitgangspunt is onder 
meer uitgewerkt in art. 4:7 en art. 4:8 Awb. Daarin wordt voor beschikkingen bepaald dat 
respectievelijk de aanvrager of een andere belanghebbende in de gelegenheid moet worden 
gesteld zijn zienswijze naar voren te brengen, met als doel te verzekeren dat de aan de 
beslissing (hier een beschikking) ten grondslag liggende gegevens correct zijn.  
 
[k4][r]Openbare voorbereiding[#r][#k4] 
Een ruimere hoorplicht vinden we in de regeling van de openbare voorbereidingsprocedure 
uit de Awb, te weten die van afdeling 3.4 (voorheen waren er zelfs twee procedures maar in 
afdeling 3.4 zijn deze inmiddels geïntegreerd). Deze procedure is relevant in twee, al dan 
niet cumulatief geldende omstandigheden: 
1 Het is voor het bestuur moeilijk te overzien wie precies belanghebbend zullen zijn bij de 
voorgenomen beslissing (er zijn onbekende derdebelanghebbenden, die wel via openbare 
kennisgeving kunnen worden bereikt); en  
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2 de voorgenomen beslissing heeft een complex en/of ingrijpend karakter waardoor het 
wenselijk is vroegtijdig de opvattingen van betrokkenen (vooral van belanghebbenden) te 
vernemen.  
 
Of in een concreet geval aan deze omstandigheden is voldaan laat de ‘Awb-wetgever’ over aan 
de bijzondere wetgever of aan het bestuursorgaan in kwestie (zie art. 3:10 lid 1 Awb). Ook de 
openbare voorbereidingsprocedure dient het democratisch gehalte van besluitvorming en de 
pro-actieve rechtsbescherming. Het laatste heeft tot gevolg dat na het doorlopen van de 
procedure van afdeling 3.4 voorafgaand aan beroep géén bezwaarschriftprocedure meer hoeft 
te worden doorlopen (zie art. 7:1 lid 1 onder d Awb).  
Net als in art. 4:7 en 4:8 Awb wordt in de openbare voorbereidingsprocedure (in art. 3:15 lid 1 
Awb) gesproken over het naar voren brengen van een zienswijze. Anders dan bij toepassing 
van art. 4:7 en 4:8, waarbij de term [m][r]zienswijze[#r][#m] verwijst naar technische aspecten 
van de beslissing (de juistheid van de feitelijke grondslag), omvat de term zienswijze bij de 
openbare voorbereidingsprocedure ook de mogelijkheid tot opiniërende uitingen. Bij horen op 
grond van art. 4:7 en art. 4:8 Awb kan, onder omstandigheden, zelfs worden volstaan met een 
telefoontje. Begrijpelijkerwijs kan deze meer beperkte vorm van horen juist niet in de plaats 
treden van de bezwaarprocedure. 
In de openbare voorbereidingsprocedure van afdeling 3.4 is tevens voorzien in een bepaling 
aangaande advisering (art. 3:16 Awb). Het betreft echter niet meer dan de procedurele 
‘inbedding’ van het advies. 
 
[k4]Zorgvuldig beslissen[#k4] 
Niet in de Awb opgenomen is de eis dat na een zorgvuldige voorbereiding de beslissing 
wordt genomen overeenkomstig de bedoelingen van het bestuursorgaan (en niet anders). 
Ook hierin blijkt de praktijk grilliger dan de wetgever kan voorzien. Langs de band van het 
ongeschreven recht heeft de rechter niettemin kunnen ingrijpen bij deze vorm van schending 
van het zorgvuldigheidsbeginsel (vergelijk [jur]ABRS 30 oktober 1998, JB 1988, 280, m.nt. 
FV-dJ/F.A.M. S.[#jur]). 
 
[k4]Samenvatting 
De verschillende aspecten van het formele zorgvuldigheidsbeginsel samengevat: 
 
[kader] 
Formele zorgvuldigheid 
 
Algemeen 
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– Kennis van feiten en kennis van belangen 
– Algemene regeling in art. 3:2 Awb 
– Maatvoering onderzoek afhankelijk van: 
 - ingrijpendheid beslissing (belangen) 
 - reikwijdte beslissing (bas of beschikking) 
 
Bijzonder 
– Advisering: zie afd. 3.3 Awb 
– Horen: 
 - beschikken-algemeen: art. 4:7-8 Awb 
 - openbare voorbereiding: afd. 3.4 Awb 
– Zorgvuldig beslissen (consistent met besluitvorming) 
[#kader] 
 
[k3]5.2.2 Het fair-playbeginsel[#k3] 
Het bestuur moet volgens het [r]fair-playbeginsel[#r] handelen: de burger fatsoenlijk bejegenen, 
zonder vooringenomenheid zijn taak vervullen, détournement de procedure aanhouden en 
communicatief gedrag vertonen. 
 
[k4]Fatsoenlijk bejegenen 
Volgens het fair-playbeginsel moet het bestuur de burger zorgvuldig (fatsoenlijk) bejegenen. In 
het bijzonder moet worden voorkomen dat de besluitvorming zodanig is ingericht dat de burger 
niet goed voor zijn eigen belang kan opkomen.  
Klassiek zijn de zaken waarbij het bestuur met opzet talmt met het verlenen van medewerking 
(zoals bij het geven van een voorgeschreven advies: [jur]HR 25 juni 1951, AA 1952, p. 1574; 
Hilversumse kleuterschool[#jur]) om zichzelf, ten nadele van de burger, in een betere positie te 
brengen. Het bestuur moet ‘open kaart spelen’. Het hoeft niet over alle procedurele voornemens 
steeds tekst en uitleg te geven, maar over voornemens mag niet worden gezwegen als 
redelijkerwijs mag worden aangenomen dat de burger daardoor in de behartiging van zijn 
belangen wordt benadeeld. 
 
[k4][r]Vooringenomenheid[#r] 
De burger moet tevens kunnen vertrouwen op een [m]onpartijdige behandeling[#m]. Dit 
impliceert dat het bestuur zonder vooringenomenheid zijn taak vervult en zich alleen door 
zakelijk relevante argumenten laat leiden. De burger moet een faire kans krijgen datgene te 
realiseren wat binnen de grenzen van recht en beleid (geen strijd met het algemeen belang) is 
toegelaten. Daarom moet het bestuur er ook voor waken dat personen met een persoonlijk 
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belang bij de besluitvorming vanuit dat belang invloed kunnen uitoefenen (vergelijk [jur]HR 5 
juni 1964, NJ 1964, 405; Woningbouwcorporatie[#jur]). Zie hiervoor ook art. 2:4 Awb. De 
plaatsing van deze bepaling in het hoofdstuk inzake het ‘verkeer tussen burgers en 
bestuursorganen’ maakt duidelijk dat het gaat om een in het algemeen te respecteren 
gedragsregel. 
 
[k4]Détournement de procedure 
Voorts kan worden gewezen op de regel dat een procedure niet mag worden gebruikt voor een 
ander doel dan waarvoor zij is bestemd, ook wel het verbod van [m][r]détournement de 
procedure[#r][#m]. Dit valt onder fair-play indien het bestuur kiest voor een andere, met minder 
waarborgen voor de burger omgeven procedure. Een ‘lichtere procedure’ mag echter alleen 
worden gevolgd als het ook daadwerkelijk om lichte gevallen gaat (vergelijk [jur]Vz. ABRS 6 
maart 1995, AB 1996, 60, m.nt. FM; Aanscherping milieuvergunning[#jur]). Dit aspect van het 
fair-playbeginsel is niet gecodificeerd, maar werkt in de praktijk wel mee bij de interpretatie van 
bevoegdheidsregels. 
 
[k4]Communicatief gedrag 
Ten slotte zij nog gewezen op de in de Awb opgenomen regels inzake – onder meer – de 
bevoegdheid tot het zich laten bijstaan of het machtigen van een vertegenwoordiger (art. 2:1 en 
art. 2:2 Awb), het gebruik van een andere taal (afdeling 2.2 Awb), de verplichting van het 
bestuur (en ook de rechter) tot doorzending van verkeerd geadresseerde geschriften aan de 
bevoegde instantie (art. 2: 3 en 6:15 Awb), de verplichting van het bestuur tot het bieden van de 
mogelijkheid tot het aanvullen van een onvolledige aanvraag (art. 4:5 Awb) en het bij 
bekendmaking van een besluit wijzen op de mogelijkheid van bezwaar en beroep (art. 3:45 
Awb). Al deze (en soortgelijke andere) regels strekken ertoe dat het bestuur (soms actief) 
meewerkt aan de mogelijkheid van burgers om op te komen voor hun eigen belang. 
 
[k4]Samenvatting 
De verschillende aspecten van het fair-playbeginsel samengevat:  
 
[kader] 
Fair play 
 
Algemeen 
– Fatsoenlijke bejegening 
– Respecteren eigen belang burgers 
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Bijzonder 
– Niet talmen (openheid over aanpak en voornemens) 
– Waken tegen vooringenomenheid (art. 2:4 Awb) 
– Geen détournement de procedure 
– Communicatief gedrag (art. 2:1, 2:2, 2:3, 3:45, 4:5, 6:15 Awb)  
[#kader] 
 
[k3]5.2.3 Het formele rechtszekerheidsbeginsel[#k3] 
Het formele rechtszekerheidsbeginsel [re]rechtszekerheidsbeginsel – formele[#re] verlangt dat 
burgers zekerheid wordt geboden over het moment van inwerkingtreding en de precieze inhoud 
van burgers bindende bestuursbesluiten. 
 
[k4]Bekendmaking 
Bij de eis van een behoorlijke [m]bekendmaking[#m] van besluiten gaat het alleen om de 
duidelijkheid zelf, niet om de inhoud. In afdeling 3.6 Awb is een algemene regeling 
opgenomen voor de bekendmaking van besluiten. Daarin wordt onderscheid gemaakt tussen 
besluiten die zijn gericht tot één of meer belanghebbenden (persoonsgerichte beschikkingen) 
en andere besluiten (zaakbeschikkingen en besluiten van algemene strekking – zie voor de 
definities par. 6.2 en par. 6.3). Elke groep kent eigen bekendmakingsregels, respectievelijk in 
art. 3:41 Awb (bekendmaking aan belanghebbende(n) door toezending of uitreiking) en in 
art. 3:42 (bekendmaking door publicatie en/of terinzagelegging). De sanctie op het niet 
volgens deze regels bekendmaken van een besluit is dat het desbetreffende besluit niet 
inwerking treedt (art. 3:40 Awb – vergelijk [jur]Rechtbank Maastricht 28 februari 1996, JB 
1996, 106[#jur]). 
 
In de systematiek van de Awb is voor [m]algemeen verbindende voorschriften[#m] (in art. 3:1 
lid 1 Awb onder meer) een uitzondering gemaakt op voornoemde bekendmakingsregels. 
Geen uitzondering op het formele rechtszekerheidsbeginsel zelf maar een voorziening, 
omdat voor dergelijke regels steeds specifieke, in bijzondere regelingen opgenomen, 
bekendmakingsregels gelden. Vergelijk bijvoorbeeld, op rijksniveau (wetten in formele zin, 
AMvB’s en ministeriële regelingen), de Bekendmakingswet van 1988 en op provinciaal 
niveau (onder meer provinciale verordeningen), art. 136-138 Provw.  
 
[k4]Duidelijke inhoud[#k4] 
Het tweede aspect van de formele rechtszekerheid is dat beslissingen duidelijk en eenduidig 
moeten zijn geformuleerd. [m]Duidelijkheid[#m] wil zeggen dat inhoud en reikwijdte voor de 
betrokkenen duidelijk kenbaar moeten zijn (geen vage termen). Eenduidigheid ligt in het 
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verlengde hiervan: het moet niet zo zijn dat een burger voor de uitleg van een beslissing weer te 
rade moet gaan bij andere bestuursorganen.  
 
[vb]Voorbeeld 
Klassiek voor het aspect van eenduidigheid in verband met de formele rechtszekerheid is het 
[jur]Roetzwakke-kolenarrest (HR 20 december 1955, NJ 1956, 209)[#jur] waarbij de Hoge Raad 
viel over een vergunningsvoorschrift waarin de vergunninghouder werd verplicht tot het in zijn 
inrichting stoken van roetzwakke kolen van een ‘ten genoege van B&W’ vast te stellen kwaliteit. 
Dit voorschrift liet door de beoordelingsvrijheid van B&W te veel rechtsonzekerheid bij de 
vergunninghouder over de inhoud van de verplichting.[#vb] 
 
De aard van de beslissing zal gevolgen hebben voor de eisen die daaraan voor duidelijkheid en 
eenduidigheid worden gesteld. Enerzijds zullen deze eisen scherper worden gesteld bij 
belastende beslissingen (zoals bij het opleggen van sancties) dan bij begunstigende 
beslissingen, al kan dit bij sommige begunstigende beslissingen anders liggen, omdat ze 
gepaard gaan met voorwaarden die strikt moeten worden nageleefd, bij subsidiebeschikkingen 
zelfs op straffe van terugvordering. Aan de andere kant zullen besluiten van algemene strekking 
(en met name algemeen verbindende voorschriften) doorgaans wel vage bepalingen mogen 
bevatten, in samenhang met bevoegdheden van uitvoeringsorganen tot het geven van 
toepassing in concrete gevallen. Op dit moment bevat de Awb geen regels voor dit aspect van 
het formele rechtszekerheidsbeginsel. 
 
[k4]Samenvatting[#k4] 
De verschillende aspecten van de formele rechtszekerheid samengevat:  
 
[kader] 
Formele rechtszekerheid 
 
Algemeen 
–  Zekerheid van inwerkingtreding 
–  Zekerheid van inhoud 
 
Bijzonder 
– Bekendmaking  
 - Afd. 3.6 Awb Persoongericht (vgl. art. 3:41 Awb) 
 - Overige (vgl. art. 3:42 Awb) 
– Duidelijkheid en eenduidigheid: rechtspraak 
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[#kader] 
 
 
[k3]5.2.4 Het motiveringsbeginsel[#k3] 
Het motiveringsbeginsel [re]motiveringsbeginsel – formele[#re]heeft, hoewel het hier wordt 
gerangschikt onder de formele abbb, zowel een formeel als een materieel aspect. 
 
[k4]Formele aspect 
Het formele aspect behelst dat beslissingen vergezeld gaan van een voor burgers [m]kenbare 
motivering[#m]. De burger moet redelijkerwijs in staat zijn de dragende overwegingen achter 
een voor hem relevante beslissing te achterhalen. Dit ligt in het verlengde van het fair-
playbeginsel: een belanghebbende moet in staat zijn (op efficiënte wijze) inzicht te krijgen in de 
jegens hem genomen beslissing. Bij een voor hem onwelgevallig besluit moet hij effectief 
kunnen opkomen voor zijn eigen belangen. Door het kenbaar maken van de motivering stelt het 
bestuur zich open voor kritiek. Dit bevordert enerzijds het vertrouwen in de behoorlijkheid van 
besturen en anderzijds ook de rationaliteit van de besluitvorming. Dat geldt vooraf, omdat de 
motiveringsplicht reeds voor het nemen van een beslissing een stimulans tot een zorgvuldige 
voorbereiding kan zijn, en achteraf, omdat eventueel gerichte kritiek alsnog tot verbetering van 
de beslissing kan leiden. De Awb-wetgever heeft voor het formele motiveringsbeginsel in 
hoofdstuk 3 Awb een beknopte algemene regeling getroffen. In art. 3:47 respectievelijk 3:48 
Awb worden, voor besluiten, regels gegeven voor de wijze waarop de motivering kenbaar moet 
worden gemaakt (hoofdregel: bij bekendmaking van het besluit), de inhoud van de motivering 
(zo mogelijk ook de wettelijke grondslag van het besluit) en uitzonderingen op deze verplichting. 
Voor twee bijzondere gevallen zijn nog afzonderlijke regels gesteld: 
1 advisering; 
2 beleidsregels. 
 
[k5]Ad 1 Advisering[#k5] 
Indien voor het nemen van een besluit advies is ingewonnen, is voorzien in een verlichting 
van de motiveringsplicht, ingeval het besluit het advies volgt en dit advies ter kennis is 
gegeven en zelf de motivering bevat (art. 3:49 Awb). Er is voorzien in een verzwaring van de 
motiveringsplicht, ingeval het bestuur beslist om het op wettelijke grondslag uitgebracht 
advies juist niet op te volgen (art. 3:50 Awb).  
 
[k5]Ad 2 Beleidsregels[#k5] 
Indien bij het besluit een beroep wordt gedaan op een vaste gedragslijn die is vastgelegd in een 
beleidsregel (dit zijn – kort gezegd – regels die aangeven hoe een bepaalde bevoegdheid in het 
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algemeen zal worden toegepast; zie art. 1:3 lid 4 en afd. 4.3 Awb, alsmede par. 6.2 van dit 
boek), geldt eveneens een verlichting van de motiveringsplicht, indien en voor zover de 
beleidsregel is bekendgemaakt en gemotiveerd overeenkomstig afd. 3.6 en 3.7 Awb. Een en 
ander vloeit voort uit art. 4:82 Awb. 
 
[k4]Materiële aspect[#k4 
Het materiële aspect van het motiveringsbeginsel is eveneens neergelegd in de Awb en wel in 
art. 3:46 Awb: [re]motiveringsbeginsel – materiële[#re] 
 
[cit]'Een besluit dient te berusten op een deugdelijke motivering.'[#cit] 
 
Als synoniem van deugdelijkheid komen we ook wel de term [m]draagkrachtigheid[#m] tegen: 
de motivering moet het besluit kunnen dragen. De bouwstenen van een deugdelijke of 
draagkrachtige motivering hangen nauw samen met de bevoegdheidsgrondslag van de 
genomen beslissing. De motivering moet respectievelijk getuigen van: 
– een juiste beoordeling: is aan de condities voor bevoegdheidsuitoefening (‘als’) voldaan? 
– een juiste beslissing: zo nee, besluiten dat de bevoegdheid niet kan worden uitgeoefend; zo 
ja, (‘dan’) beslissen conform het wettelijk voorgeschreven besluit of, indien daarbij 
beleidsvrijheid wordt gelaten, besluiten op basis van een (nadere) belangenafweging.  
 
De verschillende sleutelelementen van deze schakels moeten in de motivering naar voren 
komen:  
a selectie van de toepasselijke regel (onderzoek eventuele strijd met hogere regels);  
b interpretatie van die regel(s);  
c vaststelling van alle relevante feiten en belangen;  
d kwalificatie van deze feiten en belangen;  
e (zo nodig) de afweging van belangen; en natuurlijk  
f de logische correcte en overtuigende conclusie uit alle voorafgaande stappen.  
 
Belangrijk is dat deze stappen worden uitgewerkt toegesneden op de omstandigheden van het 
geval. Het komt vaak voor dat een motivering tekortschiet juist omdat niet wordt ingegaan op 
door de burger in kwestie gestelde bijzondere omstandigheden van het geval (vergelijk 
[jur]CRvB 28 oktober 1982, AB 1983, 110; Herplaatsing onderwijzer[#jur]). 
 
Ervaring wijst uit dat het formele motiveringsbeginsel beslist materieel relevant is. Als in 
bezwaar of beroep blijkt dat dit formele beginsel is geschonden, beperken de consequenties 
zich zelden tot een cosmetische aanpassing van het besluit (alsnog toevoegen of opkloppen 
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van de motivering). Vaak leidt de vaststelling van een formeel gebrek toch tot heroverweging en 
leidt de heroverweging tot een inhoudelijk aangepast besluit. 
 
[k4]Samenvatting[#k4] 
De verschillende aspecten van het motiveringsbeginsel nog eens samengevat: 
 
 [kader] 
Motivering 
 
Algemeen 
– Inzicht in gronden voor de beslissing 
 - Formeel: kenbaarheid (wanneer en wat) (art. 3:47 en 3:48 Awb) 
 - Materieel: deugdelijkheid/draagkrachtigheid (art. 3:46 Awb) 
 
Bijzonder 
– Advisering (art. 3:49 en 3:50 Awb) 
 - Juiste uitleg regels 
 - Juiste kwalificatie feiten 
– Beleidsregels (art. 4:82 Awb) 
 - Juiste afweging (evt.) 
 - Juiste conclusie 
[#kader] 
 
[k3]5.2.5 Het specialiteitsbeginsel (het verbod van détournement de pouvoir)[#k3] 
We stappen nu over op de inhoudelijke beginselen. Een van de klassiekers daarvan is het 
[r]specialiteitsbeginsel[#r]. Dit beginsel schrijft voor dat overheidsbevoegdheden alleen mogen 
worden gebruikt voor het doel waarvoor die bevoegdheid is gegeven. Dit sluit aan bij het 
legaliteitsbeginsel: de overheid mag niet in de rechten en plichten van burgers ingrijpen, tenzij 
daartoe een uitdrukkelijke wettelijke grondslag is gegeven. Het specialiteitsbeginsel voegt 
daaraan toe dat een eenmaal gegeven bevoegdheid alleen mag worden gebruikt voor 
behartiging van het door de wetgever beoogde doel.  
 
[vb]Voorbeeld 
Het bestuur in het klassiek geworden [jur]Zandvoortse woonruimtevorderingsarrest (HR 14 
januari 1949, NJ 1949, 559)[#jur] werd op de vingers getikt, omdat het een bevoegdheid die 
bedoeld was om in de naoorlogse woningnood een doelmatige woonruimteverdeling te 
verzekeren, gebruikte om in te grijpen in de huurprijsontwikkeling.  
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In een andere ‘klassieker’ oordeelde de bestuursrechter dat een dansvergunning op grond van 
de Drank- en Horecawet niet kon worden geweigerd op basis van morele bedenkingen tegen 
het dansen, aangezien de vergunningvereiste alleen was gesteld met het oog op het tegengaan 
van de negatieve effecten van de combinatie drank en dansen ([jur]HR 9 april 1976, NJ 1976, 
162; Dansen in Katwijk[#jur]).[#vb] 
 
[k4]Twee aspecten specialiteitsbeginsel[#k4] 
Het specialiteitsbeginsel heeft twee aspecten: 
1 positief-toestemmend (het primaat van de wetgever); 
2 negatief-begrenzend (bescherming van burgerlijke vrijheden). 
 
[k5]Ad 1 Positief-toestemmend aspect[#k5] 
Het specialiteitsbeginsel verlangt van de wetgever dat bij de toekenning van 
bestuursbevoegdheden wordt aangegeven tot welk doel deze bevoegdheden worden gebruikt. 
Hiermee wordt het legaliteitsbeginsel ondersteund. Bestuursbevoegdheden behoren niet alleen 
formele, maar ook materiële legitimatie te verschaffen. Niet acceptabel is een 
bestuursbevoegdheid met als inhoud: ‘Burgemeester en wethouders zijn bevoegd alle 
(vrijheidsbeperkende) maatregelen te nemen die zij noodzakelijk achten.’ Er moet steeds een 
beperking zijn tot de behartiging van een bepaald doel, in de zin van de behartiging van een 
bepaald publiek belang, zoals milieu, sociale zekerheid of volksgezondheid.  
 
Alleen voor de grondwetgever en de wetgever in formele zin (art. 81 Gw) geldt dat hun 
bevoegdheid tot (grond)wetgeving niet is beperkt tot een bepaald doel – zij behartigen echt ten 
volle het algemeen belang. Voor deze twee hoogste overheidsorganen volstaat een formele 
legitimatie – en dat komt natuurlijk vooral omdat de volksvertegenwoordiging aan deze 
wetgeving deel heeft.  
Het positief-toestemmende aspect van het specialiteitsbeginsel drukt uit dat alle 
bestuursorganen voor hun bevoegdheid om burgerlijke vrijheden te beperken ook een materiële 
legitimatie behoeven, in de vorm van een toespitsing van die bevoegdheid op de behartiging 
van publiekrechtelijk belang. Zij moeten daarvoor van de wetgever een positieve aanwijzing 
krijgen over welk ‘stukje’ van het [m]algemeen belang[#m], kortom, welk publiek belang zij 
mogen en moeten behartigen. In het voorgaande voorbeeld van een formele bevoegdheid zou 
voor het woordje bevoegdheid bijvoorbeeld moeten staan: ‘ter handhaving van de openbare 
orde’. Omdat met die materiële toespitsing het bestuurlijke mogen en moeten wettelijk is 
opgedragen, spreken we ook wel van een [m]publiekrechtelijk belang[#m].  
Het positief-toestemmende aspect van het specialiteitsbeginsel bevestigt het legaliteitsbeginsel 
en daarmee ook de hiërarchisch bovengeschikte positie van de (grond)wetgever ten opzichte 
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van het bestuur, kortom het primaat van de (grond)wetgever (zie ook subpar. 1.3.2 onder 
Wetmatigheids- of legaliteitsbeginsel).  
 
[k5]Ad 2 Negatief-begrenzende aspect[#k5] 
Het specialiteitsbeginsel drukt tegelijkertijd uit dat het bestuur is gehouden de burger maximaal 
de vrijheid te laten eigen doelen na te streven. De overheid mag slechts ingrijpen als die vrijheid 
in strijd komt met het algemeen – publiekrechtelijke – belang met het oog waarop aan het 
bestuur specifieke bevoegdheden zijn toegekend. Dit aspect, doorgaans aangeduid als het 
verbod van [m][r]détournement de pouvoir[#r][#m], brengt mee dat het bestuur burgers slechts 
mag beperken omwille van het doel van de bevoegdheid en overigens niet.  
 
[vb]Voorbeeld 
Uit hoofde van de bevoegdheid van art. 8.10 Wm kan het bestuur de aanvraag van een 
milieuvergunning afwijzen indien zulks met het oog op het belang van de bescherming van het 
milieu geboden is. Kortom, weigeren van zo’n vergunning voor een bedrijf – lees: beperking van 
de vrijheid van de aanvrager – is op grond van deze bevoegdheid slechts mogelijk als dit wordt 
gerechtvaardigd door zorg voor het milieu. Andere overwegingen, zoals 
concurrentieoverwegingen (omdat er al vele soortgelijke bedrijven zijn) is niet toegelaten, 
althans niet op grond van deze bevoegdheid. Dit neemt echter niet weg dat het bestuur zou 
kunnen beslissen om, niettegenstaande te verwachten nadelen voor het milieu, de vergunning 
juist wel te verlenen, bijvoorbeeld omdat deze het bedrijf veel werkgelegenheid zal opleveren. 
Er is, met andere woorden, geen bezwaar dat andere algemene belangen (in casu de 
werkgelegenheid) ten voordele van de aanvrager, worden meegewogen.[#vb] 
 
Het specialiteitsbeginsel behelst dus geen verbod om andere dan het belang met het oog 
waarop de bevoegdheid is gegeven mee te wegen, maar alleen een verbod om de vrijheid van 
burgers te beperken uit andere hoofde dan dat belang.  
 
De beide aspecten van het specialiteitsbeginsel zijn natuurlijk niet meer dan twee kanten van 
dezelfde medaille. Ter illustratie van beide aspecten nog het volgende eenvoudige voorbeeld. 
 
[vb]Voorbeeld 
Normaal is het verboden om door rood stoplicht te rijden. Een ziekenwagen is het echter 
toegestaan dit wel te doen als dit vanwege spoedeisende medische hulp geboden is. Deze 
positieve toestemming laat ruimte om daarvan toch geen gebruik te maken als men verkiest om 
een langere voorrangsroute te volgen, die minder risico’s oplevert. De gegeven beslisruimte 
gaat echter niet zover, dat men als er geen medisch spoedeisend belang is toch met zwaailicht 
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door rood rijdt om zodoende het tijdsverlies in te lopen dat werd veroorzaakt door tijdens de rit 
een collega thuis af te zetten. Het laatste ‘botst’ dan met de negatieve begrenzing van de 
verkregen toestemming.[#vb] 
 
In de praktijk richten geschillen zich op het negatieve aspect (een burger meent dat een 
toestemming hem wordt geweigerd vanwege oneigenlijke doelen). Daarvoor gebruiken we de 
term détournement de pouvoir. Het positieve aspect is relevant in de relatie wetgever-bestuur 
(de wetgever bepaalt het ‘speelveld’) Indirect is het dit ook voor de rechter, omdat deze bij een 
beroep op détournement de pouvoir moet beoordelen met het oog op welk doel nu precies 
vrijheidsbeperkende ingrepen mogen worden gepleegd (en voor welke doelen dus niet). 
 
[k4]Reikwijdte bevoegdheden[#k4] 
Het is soms moeilijk te bepalen wat precies het doel is van een bevoegdheid [me]reikwijdte 
bevoegdheden[#me]. Relatief gemakkelijk zijn de gevallen van nevengeschikte bevoegdheden, 
zoals bij de drank- en horecavergunning en de milieuvergunning, zodat de grens van de ene 
bevoegdheid kan worden getrokken waar de andere bevoegdheid begint. In de praktijk zal door 
middel van interpretatie moeten worden bepaald welke doelen in het geding zijn. Overigens 
moeten we vaststellen dat hedendaagse wetgeving op het punt van de doeleinden van 
bevoegdheden doorgaans preciezer is. In dergelijke gevallen lost het verbod van détournement 
de pouvoir zich eigenlijk geheel op in de lezing van de wet zelf. 
 
Het specialiteitsbeginsel is in de Awb algemeen gecodificeerd in art. 3:3 en voorts, aanvullend, 
in art. 3:4 lid 1 Awb. De laatste bepaling geeft aan dat als het bestuur een belangenafweging 
moet maken, daarbij toch geen belangen mogen worden betrokken die vanwege het verbod 
van détournement de pouvoir niet mogen meewegen. 
De verschillende aspecten van het specialiteitsbeginsel samengevat: 
 
[kader] 
Specialiteitsbeginsel (détournement de pouvoir) 
 
Algemeen 
– Exclusief doelgebonden gebruik van bevoegdheden (ondersteuning 
legaliteitseis) 
– Reikwijdte belangenafweging: art. 3:3 en art. 3:4 lid 1 Awb 
 
Bijzonder 
– Positief-toestemmend:  
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 - Bestuursbevoegdheden betreffen een bepaald publiek doel (behartiging 
van een publiekrechtelijke belang)  
 - Geen zelfstandige bestuurlijke behartiging van het algemeen belang 
– Negatief-begrenzend: 
 - Vrijheid burger 
 - Verbod van détournement de pouvoir voor burgers bindend ingrijpen 
– Geen beperking burgerlijke vrijheid vanwege andere belangen 
[#kader] 
 
[k3]5.2.6 Het materiële rechtszekerheidsbeginsel[#k3] 
Het materiële rechtszekerheidsbeginsel [re]rechtszekerheidsbeginsel – materiële[#re]is gericht 
op de bescherming van de rechtspositie [me]bescherming rechtspositie[#me] van burgers. 
Uiteraard brengt de behartiging van het algemeen belang mee dat rechtsposities van burgers 
door overheidsbesluiten wijzigingen kunnen ondergaan. Dit dient echter te geschieden met enig 
respect voor bestaande rechtsverhoudingen. Vooral de voorzienbaarheid van beoogde 
wijzigingen moet in het oog moet worden gehouden en onvoorzienbaar nadeel moet worden 
voorkomen. Het beginsel is vooral relevant bij overheidsoptreden dat burgers eenzijdig belast, 
zoals vrijheidsbeperking, onteigening, belastingheffing en toepassing van sancties.  
 
Art. 3:40 Awb (een besluit treedt niet in werking voordat het is bekendgemaakt) kan worden 
gezien als een wettelijke positivering van (een deel van) het materiële rechtszekerheidsbeginsel 
(vergelijk ook art. 88 en 89 Gw, alsmede art. 139 Gemw). Hoewel de tekst anders doet 
vermoeden sluit deze bepaling terugwerkendheid van besluiten niet uit. Van die 
[m]terugwerkendheid[#m] kan echter pas sprake zijn vanaf het moment van inwerkingtreding 
(vergelijk PG Awb 1, p. 231). Wel wordt aangenomen dat terugwerkende kracht van 
benadelende besluiten in beginsel niet is toegelaten – de omstandigheden moeten wel heel 
bijzonder en zwaarwegend zijn (met name ook in die zin dat er geen redelijke alternatieven 
meer zijn) wil op dit uitgangspunt een uitzondering mogen worden gemaakt. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een uitzondering op het verbod op terugwerkendheid doet zich voor als een uitkering werd 
verstrekt op basis van onjuiste informatie door de aanvrager; intrekking kan dan met 
terugwerkende kracht geschieden.[#vb] 
 
Meer in het algemeen geldt dat het bestuur moet proberen onverhoedse – onvoorziene – 
wijzigingen in rechten en plichten van burgers te voorkomen. Inachtneming van een termijn 
waarbinnen burgers zich op een nieuw rechtsregime kunnen instellen strekt tot aanbeveling. 
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De verschillende aspecten van de materiële rechtszekerheid samengevat: 
 
[kader] 
Materiële rechtszekerheid 
 
Algemeen 
– Bestendigheid van het recht, in het bijzonder van rechtsposities 
 
Bijzonder 
– In beginsel niet-terugwerkende beslissingen (NB. art. 3:40 Awb) 
– Voorzienbaarheid van wijziging van rechtsposities (m.n. bij belastend optreden; 
uitzondering o.a. fout bij burger)  
[#kader] 
 
[k3]5.2.7 Het vertrouwensbeginsel[#k3] 
Het [r]vertrouwensbeginsel[#r] behelst dat het bestuur is gehouden om [m][r]opgewekte 
verwachtingen[#r][#m] na te komen, althans gerechtvaardigde verwachtingen die in de 
rechtsverhouding met één of enkele burgers door het bestuur zijn gewekt. Het bestuur is 
natuurlijk niet gehouden aan elke denkbare verwachting over zijn toekomstig handelen 
tegemoet te komen. Concreet moet aan de volgende voorwaarden worden voldaan wil een 
burger zich met succes op het vertrouwensbeginsel kunnen beroepen [me]voorwaarden 
vertrouwensbeginsel[#me]: 
– De verwachting moet zijn gewekt door het bevoegde gezag of door een functionaris 
van wie in redelijkheid mocht worden aangenomen dat hij sprak uit naam van het bevoegd 
gezag (de zogeheten toerekenbare schijn). Een bevoegd gezag kan als regel slechts zichzelf 
en niet andere bestuursorganen binden. Individuele leden van colleges kunnen – als regel – 
het gehele college binden. Als verwachtingen worden gewekt door ambtenaren hangt het 
van de bevoegdheden van deze ambtenaar af, dan wel van diens ambtelijke positie en de 
wijze waarop hij of zij zich heeft uitgesproken of aan de uitspraken verwachtingen mogen 
worden ontleend. 
 
[vb]Voorbeeld 
De bestuursrechter overwoog dat ambtenaren belast met het toezicht op vreemdelingen, 
hoewel niet bevoegd te beslissen over voortgezet verblijf van een vreemdeling, bij een 
vreemdeling daarover verwachtingen kan wekken die moeten worden gehonoreerd ([jur]ARRS 
23 april 1985, AB 1986, 378,, m.nt. Fernhout[#jur]).[#vb] 
 
 181 
– Daarmee zijn we bij de wijze waarop de verwachtingen zijn gewekt. Men spreekt in dit 
verband wel van verschillende vertrouwensbronnen met verschillende gradaties van sterkte van 
daardoor gewekte verwachtingen. Hierbij moeten we denken aan eerdere beschikkingen 
(bijvoorbeeld tot subsidieverstrekking in eerdere jaren), aan overeenkomsten (bijvoorbeeld over 
de wijze waarop een bevoegdheid, zoals tot handhaving, zal worden gebruikt), aan 
toezeggingen (in algemene zin, zoals ter toelichting op een regeling, of bijzonder, naar een 
bepaalde persoon toe), aan verstrekte inlichtingen (opnieuw hetzij algemeen, hetzij bijzonder), 
maar ook aan gedogen (als het bestuur willens en wetens niet optreedt tegen een illegale 
toestand) en aan het gevoerde beleid (al dan niet in beleidsregels vastgelegd – al kan men 
hierbij ook aan de materiële rechtszekerheid denken). 
– Er moet sprake zijn van nadeel dat is of zal ontstaan indien of doordat de verwachtingen 
niet worden ingelost en dat niet zou (zijn) ontstaan indien de verwachting niet was gewekt. We 
spreken hierbij van het dispositievereiste. Als de verwachting is gewekt dat een subsidie voor 
zonnepanelen wordt verleend en gerechtigde laat alvast enkele aanpassingen aan zijn 
elektriciteitssysteem plegen, mag worden aangenomen dat schade zal optreden als de 
verwachting niet gestand wordt gedaan. Het geval ligt zwaarder dan wanneer verwachtingen 
weliswaar niet worden gehonoreerd, maar betrokkene daarvan geen schade ondervindt (een 
geval van ‘jammer, maar helaas’). Op twee punten moeten we overigens wel bedacht zijn: 
1 Allereerst moet de fidens (degene die vertrouwde) zich niet begeven in 
handelingen waarvoor (nog) geen toestemming werd verkregen – zoals wanneer 
iemand vertrouwt op verlening van een bouwvergunning en alvast begint met bouwen 
(illegaal dus; waarbij komt dat bouwen ook na verlening voor eigen risico komt zolang er 
nog bezwaar en beroep mogelijk is). Schade die zo wordt opgelopen valt in de private 
risicosfeer. 
2 In de tweede plaats zijn er uitzonderingsgevallen waarin de bestuursrechter het 
dispositievereiste niet laat gelden, namelijk waarbij het nadeel zodanig waarschijnlijk is 
dat een precies onderzoek naar de omvang ervan niet nodig is, zoals bij fiscale 
toezeggingen. 
 
Ten slotte kunnen er omstandigheden zijn waaronder gerechtvaardigd vertrouwen niet, althans 
niet in natura, kan worden gehonoreerd. Zo kan de behartiging van het algemeen of 
publiekrechtelijk belang zich tegen honorering verzetten (er zijn onvoldoende middelen, het 
beleid is inmiddels aangescherpt of de verwachting berust op een misslag die, indien gestand 
gedaan, een onaanvaardbare beleidsdoorkruising zou meebrengen). Ook is het mogelijk dat het 
vertrouwen is gewekt op basis van onjuiste informatie verstrekt door de burger(s) in kwestie 
zelf. Ten slotte is denkbaar dat nakoming van de gewekte verwachtingen zou leiden tot (een 
onaanvaardbare) strijd met de wet (we komen dan bij de vraag of het bestuur contra legem mag 
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gaan – zie subpar. 4.5.2 en subpar. 5.1.2). In dergelijke gevallen is het overigens niet zo dat als 
honorering van verwachtingen achterwege moet blijven, de burger in kwestie met lege handen 
blijft staan. Indien en voor zover hij of zij is gedisponeerd kan aan de kant van het bestuur een 
schadevergoedingsplicht ontstaan. 
 
Het vertrouwensbeginsel is (nog) niet als zodanig in de Awb gecodificeerd. Mogelijk komt het 
onderwerp aan de orde bij de vijfde tranche, als ook regels over intrekking en wijziging van 
beschikkingen worden gesteld. De verschillende aspecten van het vertrouwensbeginsel 
samengevat: 
  
[kader] 
Vertrouwensbeginsel 
 
Algemeen 
– Het bestuur dient verwachtingen die het omtrent zijn (toekomstig) handelen heeft 
gewekt na te komen 
– Geen algemene codificatie in Awb (wel bijzonder: o.a. afd. 4.2.6 Awb) 
 
Bijzonder 
Vier aspecten te beoordelen 
 - Verwachtingen gewekt door/namens het bevoegd gezag? 
 - Verwachtingen op eenduidige wijze gewekt? 
 - Verwachtingen leiden vervolgens tot dispositie? 
 - Indien niet in natura honorabel: schadevergoeding? 
[#kader] 
 
[K3]5.2.8 Het gelijkheidsbeginsel[#k3] 
 
[cit]'Allen die zich in Nederland bevinden, worden in gelijke gevallen gelijk behandeld. 
Discriminatie wegens godsdienst, levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht of op 
welke grond dan ook, is niet toegestaan.'[#cit] 
 
Aldus luidt de tekst van art. 1 Gw. Deze bepaling geeft uitdrukking aan een van de meest 
fundamentele publiekrechtelijke rechtsbeginselen, te weten het [r]gelijkheidsbeginsel[#r]. 
 
[k4]Gelijkheidsmaatstaven[#k4] 
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Het gebod uit de eerste volzin heeft een positieve strekking: gelijke gevallen moeten gelijk 
worden behandeld. Dit wil zeggen dat voorafgaand aan het nemen van een beslissing de 
algemeen relevante beleidscriteria moeten worden bepaald en vervolgens naar die maatstaf 
moet worden beslist. Deze maatstaven zullen vanuit het gelijkheidsbeginsel beschouwd de rol 
vervullen van [m]gelijkheidsmaatstaven[#m] aan de hand waarvan gelijke gevallen gelijk en 
ongelijke gevallen in de mate van hun ongelijkheid ongelijk moeten worden behandeld. 
 
[k4]Discriminatieverbod[#k4] 
Een negatieve strekking heeft de tweede volzin, dat het verbod van discriminatie 
[me][re]discriminatieverbod[#re][#me]verwoordt. Dit verbod is absoluut en sluit uit dat, al dan 
niet met eerdergenoemde beleidscriteria, onderscheid wordt gemaakt naar godsdienst, 
levensovertuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, of daarmee gelijk te stellen categorieën, 
althans niet ten nadele van betrokkenen; geen enkel beleidsdoel kan hiervoor een 
rechtvaardiging bieden. Discrimineren is [m]negatief onderscheid[#m] maken. Positieve 
discriminatie, bijvoorbeeld ten bate van de emancipatie van gehandicapten, is niet op voorhand 
uitgesloten.  
 
[k4]Ongerechtvaardigd ongelijk behandelen[#k4] 
Bij discriminatie moeten we denken aan eigenschappen van personen die absoluut niet negatief 
mogen meewegen in beslissingen die worden genomen. Er zijn echter ook eigenschappen van 
personen die wel negatief-onderscheidend mogen doorwerken. Denk maar aan het ontberen 
van rijvaardigheid (gevolg: geen verlening van een rijbewijs), aan het beschikken over eigen 
vermogen (gevolg: belastingheffing) of van exploitatie van een coffeeshop nabij een school 
(gevolg: geen gedoogverklaring). In deze gevallen is het maken van onderscheid wel 
toelaatbaar en zelfs positief geboden. De overheid (wetgever of bestuur) stelt hiervoor de 
criteria die als gelijkheidsmaatstaven werken en daarop is vervolgens het gelijkheidsbeginsel 
als abbb van toepassing: eenmaal gesteld moet immers de toepassing van deze maatstaven 
voor alle individuele gevallen consistent zijn. Deze eis wordt in de praktijk van de rechterlijke 
toetsing overigens ook wel onder andere abbb gebracht, zoals strijd met het willekeurverbod 
(zie subpar. 5.2.9) en ondeugdelijkheid van de motivering (zie subpar. 5.2.4). 
 
In de bestuursrechtelijke praktijk wordt veelal gewerkt met het criterium van 
‘ongerechtvaardigde ongelijke behandeling [me]ongerechtvaardigd ongelijk behandelen[#me]’. 
Dit heeft een dubbele functie.  
– Enerzijds de erkenning dat beslissen juist inhoudt dat op beleidsmatige gronden onderscheid 
tussen gevallen wordt gemaakt en dat het erom gaat alleen de rechtens ongelijke gevallen te 
bestrijden. Dit wil zeggen dat slechts de geldende beleidscriteria het kompas bieden voor de 
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te nemen beslissing. In het licht van die criteria moeten de feiten van het geval worden 
beoordeeld.  
– Anderzijds onderstreept ‘ongerechtvaardigd’ dat natuurlijk geen enkel geval feitelijk geheel 
gelijk is aan een ander. Er zijn altijd wel punten waarop gevallen zich feitelijk onderscheiden. 
Als die verschillen geen relevantie hebben voor de toepassing van de criteria, moeten zij 
worden genegeerd op straffe van schending van het gelijkheidsbeginsel. Probleem is echter 
dat de kwalificatie van feiten in termen van juridische criteria veelal met beoordelingsmarges 
gepaard gaat (zelfs bij numerieke criteria, zoals bij snelheidsovertredingen). 
Ongerechtvaardigd geeft aan dat de rechter het gelijkheidsbeginsel niet inroept indien 
redelijk denkende mensen van mening verschillen of bepaalde gevallen gemeten aan de 
toepasselijke criteria nu wel of juist niet gelijk zijn. 
 
[k4]Adstructieplicht[#k4] 
Juist die beoordelingsmarge verklaart waarom we in de jurisprudentie verhoudingsgewijs niet 
vaak een succesvol beroep op het gelijkheidsbeginsel tegenkomen. Ook verklaart het mogelijk 
waarom rechters eisers die zich op dit beginsel beroepen, verplichten een degelijke adstructie 
te geven van hun stelling. Deze eisers zullen met een verwijzing naar de feiten (van één of 
meer andere gevallen en van het bestreden geval) en naar de geldende criteria, gerede twijfel 
moeten wekken over de vraag of het gelijkheidsbeginsel wel in acht is genomen (vergelijk 
[jur]Rechtbank Amsterdam 14 februari 1995, JB 1995, 129[#jur]). Belangrijk is dat de gevallen of 
het geval waarmee een vergelijking worden/wordt gemaakt representatief zijn/is voor de 
betreffende beslissingsbevoegdheid. Een beroep op het gelijkheidsbeginsel zal niet slagen als 
een vergelijking wordt gemaakt met bijvoorbeeld eerdere foutieve beslissingen (onjuiste 
feitenvaststelling en/of uitleg of toepassing van wet of beleid) en bewuste afwijkingen (positieve 
discriminatie, voorkomen onevenredigheid, experimenten, alsmede overgangsrechtelijke 
gevallen).  
Overigens zagen we reeds eerder (in subpar. 4.5.2 en subpar. 5.1.2) dat het gelijkheidsbeginsel 
soms contra legem moet worden toegepast. 
 
[k4]Gelijkheidsbeginsel in de Awb[#k4] 
Het gelijkheidsbeginsel is niet in de Awb gecodificeerd. Volgens de regering is met art. 1 Gw (en 
aanverwante regelingen) een voldoende mate van verankering aan dit beginsel gegeven. 
Intussen dient de in art. 2:4 Awb geregelde eis van [m]onpartijdigheid van bestuursorganen[#m] 
natuurlijk toch wel de ‘doelen’ van het gelijkheidsbeginsel (TK 1988-1989, 21 221, nr. 3, p. 53 
e.v.). Het verbod van vooringenomenheid (lid 1) en het gebod te waken tegen ‘persoonlijke 
belangen’ (lid 2) dragen, hoewel zij niet de volle lading van het gelijkheidsbeginsel dekken, 
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stellig eraan bij dat beslissingen enkel worden genomen op basis van relevante 
‘gelijkheidsmaatstaven’.  
 
[k4]Samenvatting[#k4] 
De verschillende aspecten van het gelijkheidsbeginsel samengevat: 
 
[kader] 
Gelijkheidsbeginsel 
 
Algemeen 
– Gelijke gevallen gelijk behandelen 
– Niet discrimineren (absoluut) 
– Art. 1 Gw 
– Art. 2:4 Awb (geen persoonlijk belang) 
 
Bijzonder 
– Positief: ontwerp beleidsmatige gelijkheidsmaatstaven 
– Negatief: discrimineer niet en behandel niet ongerechtvaardigd ongelijk (zie 
positieve maatstaven) 
[#kader] 
 
[k3]5.2.9 Willekeurverbod en 
evenredigheid[#k3][re]willekeurverbod[#re][re]evenredigheidsbeginsel[#re] 
In subparagraaf 1.1.1 bespraken we het [jur]Doetinchemse woonruimtevorderingsarrest (HR 25 
februari 1949, NJ 1949, 558)[#jur]. Daarin moest de Hoge Raad oordelen over de vraag of in 
het kader van de beslissing inzake woonruimtevordering op een rechtens juiste wijze is 
afgewogen tussen het belang van de woonruimtevordering ten behoeve van 
woonruimtebehoeftigen enerzijds en het belang van ‘rust’ voor de – beweerdelijk – geestelijk 
labiele eigenaars-bewoners van de desbetreffende woonruimte anderzijds. De Hoge Raad 
omschreef daarbij willekeur als de situatie waarbij ‘moet worden aangenomen dat de 
vorderende autoriteit bij afweging van de in aanmerking komende belangen in redelijkheid niet 
tot een vordering heeft kunnen komen en dus afweging van die belangen geacht moet worden 
niet te hebben plaatsgehad.’ 
 
Deze omschrijving geeft treffend aan wat de taak van de rechter is. Niet het zelf nemen van 
bestuursbeslissingen door zelf belangen te gaan afwegen, maar door te waarborgen dat het 
bestuur dit serieus doet als beleidsvrijheid in het spel is. [r]Beleidsvrijheid[#r] behelst immers 
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een plicht tot belangenafweging. De wetgever gunt het bestuur ruimte voor beleidskeuzes – ‘het 
bestuur mag het zeggen’ – maar legt tegelijk een plicht op: het bestuur moet kiezen op basis 
van een inhoudelijke belangenafweging. De Hoge Raad maakte duidelijk dat het ‘mogen kiezen’ 
een serieuze zaak is. Omdat de belangenafweging een vrije zaak is van het bestuur is, toetst de 
rechter slechts aan de hand van het eindresultaat. Dit resultaat mag niet zo onredelijk zijn dat 
(wel) moet worden aangenomen dat die afweging niet (echt) heeft plaatsgevonden. Een 
prachtige oplossing: belangenafweging mag alleen geen belangafweging heten als het tot niet-
redelijke resultaten leidt. De Hoge Raad concludeert bij (apert) onredelijke uitkomsten dat de 
afweging (kennelijk) niet heeft plaatsgevonden.  
 
[k4]Marginale toetsing 
Het voorgaande verklaart ook de term ‘[m][r]marginale toetsing[#r][#m]’: de rechter laat zich niet 
in met de vraag welke van de denkbare onderscheiden uitkomsten van een redelijke 
belangenafweging de voorkeur verdient. Opnieuw: dat is een zaak van het bestuur. De rechter 
waarborgt wel dat wordt afgewogen en dat dit niet tot onredelijke uitkomsten leidt. Dit is de kern 
van het verbod van willekeur, zoals gecodificeerd in art. 3:4 lid 1 Awb.  
De wijze waarop de rechter onredelijke uitkomsten marginaal toetsend uitsluit kan goed met 
een voorbeeld worden verduidelijkt. 
 
Bij een aanvraag van een milieuvergunning heeft een bestuursorgaan bijvoorbeeld vijf opties: 
1 honoreren zonder voorwaarden; 
2 honoreren met enkele lichte voorwaarden; 
3 honoreren onder zware voorwaarden; 
4 ten dele honoreren en dan nog volgens optie 3; 
5 geheel afwijzen van de aanvraag. 
 
Voorstelbaar is dat de keuze tussen deze opties vooral een kwestie is van het afwegen van 
milieubelangen tegen werkgelegenheidsbelangen. 
Marginale rechterlijke toetsing houdt in dit geval in dat de rechter de opties ‘uitsluit’ die volgens 
hem een beslist onredelijke reactie op de aanvraag zouden zijn; deze opties zijn alleen te 
begrijpen als er geen belangen zouden zijn afgewogen en het bestuur dus maar wat doet.. 
Voorstelbaar is voorts dat de rechter oordeelt dat er gegronde hoop bestaat op 
bedrijfseconomisch succes en dat er zeker grote milieubezwaren zijn, maar dat deze met 
goede vergunningvoorwaarden afdoende kunnen worden beperkt. In die situatie is 
voorstelbaar dat de rechter opties 1 en 5 afwijst als onredelijk. Als het bestuur kiest voor een 
van de opties 2, 3 en 4 zal de rechter dit niet onredelijk vinden en zal hij niet ingrijpen. Kiest 
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het bestuur echter voor optie 1 of 5 dan concludeert de rechter – marginaal – tot willekeur 
(zie tabel 5.1).  
 
[tab] 
Tabel 5.1 Schematisch voorbeeld ‘marginale toetsing’ 
 
Opties in abstracto Keuzeruimte bestuur Oordeel rechter 
------------------------------- ------------------------------ ----------------------- 
1 Blanco verlenen – Willekeur** 
2 Lichte voorwaarden * – 
3 Zware voorwaarden * – 
4 Beperken en als 3 * – 
5 Afwijzen – Willekeur** 
 
* Niet-onredelijke opties; bestuur kiest, rechter blijft hierbuiten. 
** Onredelijke (en dus wegens willekeur onrechtmatige) opties. 
[#tab] 
 
Belangrijk is wel te bedenken dat de praktijk natuurlijk grilliger is. Er zijn mogelijk wel opties 
in beeld maar zo schematisch geordend is het beeld maar zelden. Ook is het belangrijk te 
beseffen dat de rechter meestal slechts één optie heeft te beoordelen (de genomen 
beslissing) en zich ervoor hoedt om te ‘brainstormen’ over eventuele andere opties. 
 
[k4]Willekeur en evenredigheid[#k4] 
We zagen reeds in subparagraaf 1.1.1 dat deze benadering waarbij de rechter pas ingrijpt bij 
kennelijke of aperte onredelijkheid/willekeur (als hij – om met Scheltema te spreken – van z’n 
stoel valt) in de loop van de tijd is geëvolueerd tot een aanpak waarbij de rechter meer 
inhoudelijke redelijkheidscriteria is gaan toepassen. Daarbij heeft het meer afstandelijke 
willekeurverbod (dat eigenlijk slechts ziet op ‘enormiteiten’) ruimte gemaakt voor toepassing van 
het meer analytische evenredigheidsbeginsel (dat meer inhoudelijke maatstaven omvat). Zo 
kon het zijn dat de rechter niet alleen ingreep bij een kennelijk of apert gebrek aan 
belangenafweging, maar dat hij ook inhoudelijke normen stelde voor de wijze van afwegen.  
 
[k4]Drie evenredigheden[#k4] 
Het [m]evenredigheidsbeginsel[#m] is met name tot wasdom gekomen in het sanctierecht, in 
gevallen waarbij de overheid ter handhaving van het publiekrecht correctief optreedt tegenover 
burgers die publiekrechtelijke regels overtreden. De daarin toegepaste evenredigheidsmaatstaf 
 188 
werd door de rechter gebruikt om een indringend – dus niet slechts marginaal – inhoudelijk 
oordeel te geven over toepassing van sancties. Het feit dat de bestuursrechter hierin indringend 
toetst(e) is er waarschijnlijk mede aan toe te schrijven dat het bij beslissingen over sanctionering 
minder aankomt op algemene belangenafweging en meer op beoordeling van de ernst van de 
overtreding en op de hoedanigheid van de overtreder. Het gaat dus niet zozeer om afwegingen 
inzake de concretisering van een publiekrechtelijk belang (zoals bij de beslissing op aanvraag 
van een vergunning), maar veeleer om het vaststellen van consequenties die het recht verbindt 
aan niet-naleving van hetgeen bij of krachtens wettelijk voorschrift is voorgeschreven. 
 
Het evenredigheidsbeginsel heeft zich gaandeweg een positie verworven waarbij het bestuur 
aan drie inhoudelijke maatstaven is onderworpen. We noemen ze even kort:: 
1 de eis van [m][r]proportionaliteit[#r][#m] tussen de met een beslissing te dienen belangen en 
de door de beslissing benadeelde belangen. Eenvoudig gezegd: de voordelen van een 
beslissing moeten groter zijn dan de nadelen; 
2 de eis van streven naar de minste last, ook wel de [m][r]materiële zorgvuldigheid[#r][#m], 
houdt in dat niet alleen de voordelen van een beslissing zwaarder moeten wegen dan de 
nadelen, maar ook dat getracht moet worden – met behoud van de beoogde voordelen – de 
nadelen zo klein mogelijk te laten zijn; 
3 de eis van [m][r]égalité devant les charges publiques[#r][#m]; dat wil zeggen van [r]gelijkheid 
voor de publieke last[#r]. De nadelen van een beslissing mogen niet eenzijdig rusten op de 
‘schouders’ van een enkeling (terwijl anderen alleen de voordelen plukken). Deze 
evenredigheid van de publieke lastenverdeling tussen burgers onderling wordt wel uitgedrukt 
als het normaal maatschappelijk risico: pas als dat risico wordt overschreden – en dus aan 
bepaalde personen meer lasten worden opgelegd dan voor alle burgers in een soortgelijke 
positie normaal is te achten – dient de overheid dit onevenredig nadeel te voorkomen of te 
compenseren. Men spreekt dan wel van bestuurscompensatie, of van schadevergoeding bij 
rechtmatige overheidsdaad. De vergoeding wordt immers niet gegeven vanwege 
onrechtmatigheid van de beslissing zelf (de maatstaven van proportionaliteit en minste last 
kunnen geheel zijn gerespecteerd), maar vanwege de verdeling van uit de beslissing 
voortvloeiende lasten. Adequate compensatie van die lasten is voldoende om de beslissing 
vervolgens toch te kunnen effectueren (vergelijk als klassiekers [jur]ARRS 12 januari 1982, 
AB 1982, 299, m.nt. Van Wijmen[#jur] en [jur]ARRS 22 november 1983, AB 1984, 154, m.nt. 
De Planque; Paul Krugerbrug 1 en 2[#jur]). 
 
In subparagraaf 1.1.2 zagen we hoe het willekeurverbod bij de toepassing door de rechter van 
deze evenredigheidsmaatstaven nog steeds relevant is. Het verbod veronderstelt de plicht tot 
belangenafweging en kleurt de toetsing van de evenredigheid zo in dat de rechter nog steeds 
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pas mag ingrijpen als sprake is van (onredelijke) onevenredigheid (vergelijk de in subpar. 1.1.3 
besproken zaak; [jur]ABRS 9 mei 1996, AB 1997, 93, m.nt. PvB; JB 1996/158, m.nt. F.A.M. S; 
Maxis/Praxis[#jur]). Dit is ook het uitgangspunt van art. 3:4 lid 2 Awb, dat de voornoemde drie 
evenredigheidsmaatstaven omvat (vergelijk PG Awb I, p. 210-215).  
 
De Awb-wetgever wilde de abbb niet als toetsingscriteria maar meer als positieve beslisnormen 
codificeren. Voor willekeur en evenredigheid bleek dat wat moeilijk. Een plicht tot evenredigheid 
zou de rechter kunnen verleiden om maar te bepalen wat (het meest) evenredig is. Vandaar 
toch een negatieve norm: ‘niet onevenredig’. De codificatie van het [m]égalitébeginsel[#m] is in 
art. 3:4 lid 2 Awb nog niet helemaal geslaagd. Dit beginsel gaat immers niet over de verhouding 
tussen doel van het besluit en de nadelen daarvan voor belanghebbenden, maar over de 
verhouding tussen burgers onderling naar de wijze en mate waarin zij door het besluit worden 
geraakt. Mogelijk komt er in de toekomst voor het égalitébeginsel nog een nieuwe regeling. Ten 
slotte valt op dat het tweede lid van art. 3:4 Awb is toegespitst op het doel van de beslissing en 
de nadelen voor belanghebbenden. De verhouding tussen verschillende algemene belangen 
onderling – denk aan de afweging milieu versus werkgelegenheid bij een aanvraag van een 
milieuvergunning – blijft buiten beeld. De (niet-onredelijke) weging van die verhouding ligt als 
plicht besloten in art. 3:4 lid 1 Awb. 
 
[k4]Tweefasentoetsing[#k4] 
Zoals we in subparagraaf 1.1.2 hebben gezien heeft de toetsing van belangenafweging zich in 
de rechtspraak ontwikkeld tot een zogenoemde [m][r]tweefasentoetsing[#r][#m] (vergelijk 
[jur]ARRS 11 december 1981, AB 1982, 216[#jur]). Eerst gaat de rechter na of er sprake is van 
beleid, als abstracte invulling van het gebruik van de desbetreffende bevoegdheid, en of dit 
(geschreven of niet) niet-onredelijk is. Als deze eerste toets wordt doorstaan dan is aan de orde 
hoe daaraan toepassing is gegeven in concreto, dat wil zeggen in het individuele geval van 
bevoegdheidsuitoefening. Hierbij gaat het om oog voor bijzondere omstandigheden die bij 
toepassing van het beleid zouden leiden tot onevenredig nadeel (dan is afwijken van het beleid 
geboden) en, bij afwezigheid van zulke bijzondere omstandigheden, of het beleid consistent is 
toegepast. 
De tweefasetoetsing is een concept uit de bestuursrechtspraak; een wettelijke vertaling ervan is 
niet gegeven. 
 
[k4]Samenvatting[#k4] 
De verschillende aspecten van het willekeurverbod, het evenredigheids- en het materiële 
zorgvuldigheidsbeginsel samengevat: 
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[kader] 
Willekeurverbod, evenredigheidsbeginsel en materiële zorgvuldigheidsbeginsel 
 
Algemeen 
– Indien beleidsvrijheid: plicht tot afwegen van alle relevante belangen (art. 3:4 lid 
1 Awb) 
– Afweging tussen algemene en bijzondere belangen mag niet resulteren in 
schending van één of meer van de volgende evenredigheidsmaatstaven (art. 3:4 
lid 2 Awb):  
 1 proportionaliteit (voordelen groter dan nadelen);  
 2 materiële zorgvuldigheid (nadelen zo gering mogelijk); 
 3 égalité (gelijkheid voor de publieke last)  
 
Bijzonder 
– Tweefasetoetsing: 
  1 Voer beleid (niet-onredelijke abstracte visie op gebruik bevoegdheid) 
 2 Pas beleid toe (consistent; tenzij onevenredig nadelig vanwege bijz. 
omstandigheden – dan afwijken) 
[#kader] 
 
[k2]5.3 [r]Algemene verbintenisscheppende rechtsbeginselen[#r][#k2] 
Een belangrijke nieuwe ontwikkeling in het bestuursrecht betreft de toepassing van 
algemene verbintenisscheppende rechtsbeginselen (avrb). De kiem hiervoor is (opnieuw) 
gelegen in de rechtsbescherming. Omdat deze ontwikkeling nog relatief pril is, beperken we 
ons tot een korte kennismaking. In subparagraaf 5.3.1. en 5.3.2 komen vervolgens kort 
enkele specifieke verbintenisscheppende rechtsbeginselen aan bod. 
  
Zoals in hoofdstuk 9 zal blijken, is de afbakening van rechtsmacht tussen de bestuursrechter 
en de burgerlijke rechter nog altijd een ‘hot item’.[me]rechtsmachtverdeling[#me] Alleen als 
het geschil gaat over (de rechtmatigheid van) een besluit is de bestuursrechter (mogelijk) 
bevoegd. Een belangrijk kenmerk van besluiten is dat het publiekrechtelijke 
rechtshandelingen zijn. Daarvan is slechts sprake als de rechtshandeling is verricht ter 
uitvoering van een publiekrechtelijke wettelijke bevoegdheid of taak. 
 
Voor geschillen over schade als gevolg van besluiten leidt deze wijze van afbakenen tot twee 
mogelijkheden. [re]schadebesluit – (on)zelfstandig[#re] 
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1 Het veroorzaken van de schade is een gebrek van het besluit en kan worden 
meegenomen in bezwaar en beroep tegen dat besluit. Aangenomen wordt dat het 
schadeveroorzakende besluit tevens een onzelfstandig schadebesluit (dat alleen gaat 
over het al dan niet vergoeden van de schade) inhoudt. De bestuursrechter kan zich 
daarom ook over die schade uitspreken, te weten:  
– op basis van art. 3:4 lid 2 Awb – de schadeveroorzakende beslissing is rechtmatig 
indien het onevenredig nadeel tijdig wordt vergoed, of; 
– of op basis van art. 8:73 lid 1 Awb – de schadeveroorzakende beslissing is 
onrechtmatig en daarom moet de schade worden vergoed. 
2 De schade wordt als een afzonderlijk onderwerp behandeld (bijvoorbeeld omdat de 
schadeomvang pas na enige tijd kan worden bepaald). De belanghebbende dient, al dan 
niet na onderhandelingen met het bestuur, (later) een zelfstandig 
schadevergoedingsverzoek in. Hierop volgt een zelfstandige 
schadevergoedingsbeslissing van het bestuur.  
Lang werd aangenomen dat deze beslissing geen besluit was omdat er geen zelfstandige 
grondslag voor was aan te wijzen (als er tenminste geen geschreven 
schadevergoedingsregeling was, zoals bij art. 49 Wet op de ruimtelijke ordening over 
‘[r]planschade[#r]’). De belanghebbende zou, bij een onwelgevallige bestuurlijke reactie, 
zijn heil moeten zoeken bij de burgerlijke rechter.  
 
Juist op het punt van de tweede mogelijkheid, de [m]zelfstandige schadebeslissing[#m], 
heeft zich een belangrijke vernieuwing voorgedaan. In 1994 oordeelde de Centrale Raad van 
Beroep dat beslissingen op zelfstandige schadevergoedingsverzoeken wel als een besluit 
konden worden aangemerkt ([jur]CRvB 28 juli 1994, JB 1994, 221; Renteschade WAO-
ster[#jur]).  
 
[vb]Voorbeeld 
Het conflict betrof de onrechtmatige intrekking van een sociale uitkering. Inmiddels was die 
intrekking ongedaan gemaakt, maar de uitkeringsgerechtigde wilde nog vergoeding van zijn 
renteschade. De Raad overwoog dat alsnog een verzoek tot renteschadevergoeding kon 
worden ingediend bij het bestuursorgaan. De beslissing op dat verzoek zou, zo oordeelde de 
Raad, vanwege de samenhang met het onrechtmatige intrekkingsbesluit als (zelfstandig 
schade)besluit moeten worden aangemerkt. Daartegen zou dan, als niet het gewenste 
resultaat was verkregen, beroep bij de bestuursrechter kunnen worden ingesteld.[#vb] 
 
Deze visie kwam neer op de acceptatie van [m][r]connexe besluiten[#r][#m]: [re]besluit – 
connexe[#re]beslissingen zonder eigen publiekrechtelijke grondslag worden aangemerkt als 
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besluiten, omdat zij direct samenhangen met (schadeveroorzakende) besluiten. De Afdeling 
Bestuursrechtspraak beproefde deze benadering eerst in de zaak [jur]Nanne (ABRS 21 
oktober 1996, JB 1996, 232, m.n. HJS, AB 1996, 496, m.nt. NV[#jur]). De Afdeling overwoog 
daarin dat een terugvorderingsbeslissing (vanwege een ten onrechte verstrekte uitkering) 
was gericht op rechtsgevolg en dat de grondslag voor dit rechtsgevolg was gelegen in het 
algemene rechtsbeginsel dat wat onverschuldigd is betaald, kan worden teruggevorderd. Dit 
rechtsbeginsel is, volgens de Afdeling, van publiekrechtelijke aard wanneer het zijn werking 
doet gevoelen in door het publiekrecht beheerste verhoudingen. Voor bestuursorganen 
schept het dan een bevoegdheid tot terugvordering en per geval moet beslist of en zo ja, hoe 
deze bevoegdheid wordt toegepast. Zo’n beslissing is gericht op publiekrechtelijk 
rechtsgevolg.  
 
Vervolgens zag de Afdeling Bestuursrechtspraak ook in zelfstandige schadebeslissingen 
besluiten. In een tweetal uitspraken zien we de beide hiervoor onder 1 genoemde gevallen: 
1 In de uitspraak [jur]Beurskens (ABRS 18 februari 1997, JB 1997, 47, m.nt. HJS, AB 1997, 
143, m.nt. Van Buuren[#jur]) overweegt de Afdeling dat hoewel een wettelijke grondslag 
ontbreekt, de beslissing op het schadevergoedingsverzoek toch is aan te merken als 
Awb-besluit. De schadevergoedingsplicht vloeit voort uit het, in art. 3:4 lid 2 Awb 
verwerkte (publiekrechtelijke) égalitébeginsel, dat compensatie verlangt voor 
onevenredige schade als gevolg van een (overigens) rechtmatig besluit. Het 
schadeveroorzakende besluit (in casu vaststelling van een grondwaterbeschermingsplan) 
is rechtmatig, maar het onvergoed laten van de veroorzaakte schade zou onrechtmatig 
zijn. 
2 De uitspraak [jur]Van Vlodrop (ABRS 6 mei 1997, JB 1997, 118, AB 1997, 229)[#jur] 
betreft een beroep inzake een zelfstandig schadebesluit, gebaseerd op het algemene 
rechtsbeginsel, dat onrechtmatig en toerekenbaar toegebrachte schade moet worden 
vergoed. De Afdeling laat zich leiden door twee vragen:[re]connexiteit – formele en 
materiële[#re] 
a Is de bestreden schadevergoedingsbeslissing een beschikking? Het antwoord luidt 
positief indien de schade is veroorzaakt in het kader van een rechtsverhouding tussen 
burger en bestuur die is ontstaan door de uitoefening van een aan het betrokken 
bestuursorgaan toekomende publiekrechtelijke taak of bevoegdheid (zoals door het 
nemen van besluiten). Dit noemt men wel de eis van de [m]materiële connexiteit[#m]. 
Die connexiteit is belangrijk omdat deze in elk geval inhoudt dat de voor besluiten 
geldende Awb-waarborgen (denk aan de abbb) van toepassing zijn. 
b Kan tegen de onder 1 bedoelde beslissing beroep worden ingesteld bij de 
bestuursrechter? Dat kan (alleen) als vraag a positief is beantwoord (er is een 
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schadevergoedingsbesluit) én als ook tegen de schadeveroorzakende beslissing (in 
casu vaststelling van een beleidsregel) beroep mogelijk was bij een bestuursrechter. 
Dit noemt men de eis van [m]formele connexiteit[#m]. In dit geschil liep de zaak hier 
voor appellant vast: een beleidsregel is weliswaar een besluit (zie art. 1:3 lid 4 Awb) 
maar art. 8:2 Awb sluit beroep daartegen uit. 
 
In het verlengde van deze zaken werd (naast onverschuldigde betaling en onrechtmatige 
daad) ook ongerechtvaardigde verrijking nog als algemeen verbintenisscheppend 
rechtsbeginsel erkend. Dit beginsel is bekend uit art. 6:212 BW, maar werd overgenomen 
door de Afdeling Bestuursrechtspraak ([jur]ABRS 26 augustus 1997, JB 1997, 265, m.nt. 
HJS; Samenwerking Noord-Kennemerland[#jur]). Voor de verstrekking van gelden door de 
minister was weliswaar een publiekrechtelijke grondslag aan te wijzen – zij het met enige 
moeite omdat de desbetreffende wettelijke regels per abuis waren vervallen – maar aan de 
voorwaarden voor de verstrekking werd vervolgens niet voldaan. Er was dus niet 
onverschuldigd betaald, maar bij niet-terugvordering zou sprake zijn van een 
ongerechtvaardigde verrijking van verkrijger.  
 
Typerend voor deze beginselen is dat zij verbintenisscheppend [re]Algemene 
verbintenisscheppende rechtsbeginselen - verbintenisscheppend[#re] zijn. Het begrip 
verbintenis verwijst naar een rechtsverhouding tussen een crediteur (of schuldeiser) die 
ergens recht op heeft en een debiteur (of schuldenaar) op wie een met dat recht 
corresponderende verplichting rust. Soms wordt het begrip uitsluitend gebruikt om te 
verwijzen naar de verplichting zelf. Dat neemt niet weg dat deze verplichting samenhangt 
met een bepaalde rechtsverhouding. Die rechtsverhouding ontstaat niet vanuit het niets, 
maar vloeit voort uit een bepaalde bron, bijvoorbeeld de wet (zie art. 6:1 BW) [me]bronnen 
van verbintenissen[#me][re]verbintenissen bronnen[#re]. Gelet op de voorgaande 
jurisprudentie kunnen we vaststellen dat de avrb in het publiekrecht, meer precies in een 
concrete publiekrechtelijke rechtsverhouding, een bron van publiekrechtelijke verbintenissen 
(kunnen) vormen. Aangenomen wordt dat die bronnen voor de overheid zo nodig het 
karakter dragen van een publiekrechtelijke bevoegdheid (tot het beslissen over de 
toekenning of het vorderen van schadevergoeding of terugbetaling). Al met al zijn inmiddels 
ten minste drie gemeenrechtelijke avrb (dat wil zeggen bronnen van verbintenissen die 
alleen zijn uitgeschreven in het Burgerlijk Wetboek maar die ook in het publiekrecht kunnen 
werken) en één typisch publiekrechtelijk avrb (het égalitébeginsel van art. 3:4 lid 2 Awb) in 
de jurisprudentie van de hoogste bestuursrechters aanvaard.  
 
Het voorgaande samengevat: 
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[kader] 
Algemene verbintenisscheppende bevoegdheden 
 
Algemeen 
–  Materieel: 
 1 Een verbintenis (tevens bevoegdheid) uit hoofde van rechtsbeginsel, 
 2 dat publiekrechtelijk van aard is omdat het zijn werking doet voelen in een door 
publiekrecht beheerste verhouding, 
 3 die is ontstaan door uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid of taak (evt. 
door een besluit).  
–  Formeel: 
 - Slechts inroepbaar bij de bestuursrechter als tegen de wijze van uitoefening van die 
taak of bevoegdheid (zie 3) beroep bij een bestuursrechter mogelijk is  
 
Bijzonder 
–  Soorten verbintenissen: 
  - Gemeenrechtelijk (gelden zowel in privaat- als publiekrecht): onrechtmatige daad; 
onverschuldigde betaling; ongerechtvaardigde verrijking 
  - Publiekrechtelijke (gelden alleen in publiekrecht): égalitébeginsel 
[#kader] 
 
[k3]5.3.1 Gemeenrechtelijke avrb[#k3] [re]Algemene verbintenisscheppende 
rechtsbeginselen - gemeenrechtelijk[#re] 
Gemeenrechtelijke avrb zijn: 
– Het beginsel dat onrechtmatig en toerekenbaar veroorzaakte schade moet worden 
vergoed.[re]onrechtmatige daad – als avrb[#re] 
– Het beginsel dat hetgeen onverschuldigd werd betaald, moet worden 
teruggegeven.[re]onverschuldigde betaling – als avrb[#re] 
– Het beginsel dat hetgeen uit ongerechtvaardigde verrijking ten koste van een ander werd 
verkregen, moet worden vergoed.[re]ongerechtvaardigde verrijking – als avrb[#re] 
 
Deze gemeenrechtelijke avrb zijn (niet alleen privaatrechtelijk maar ook) publiekrechtelijk van 
aard indien zij hun werking doen voelen in een rechtsverhouding die is ontstaan door de 
uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende taak of bevoegdheid. Zij behelzen zowel 
voor de burger als voor de overheid de mogelijkheid tot het instellen van een vordering tot 
nakoming van de uit hun strekking voortvloeiende verplichtingen.  
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Of we over enige tijd in het publiekrecht ook de zaakwaarneming 
[me]zaakwaarneming?[#me] [re[zaakwaarneming – als avrb[#re](vergelijk art. 6:198 e.v. BW) 
als gemeenrechtelijke bron van verbintenis zullen gaan erkennen (met als gedragsnorm: 
redelijke kosten gemaakt bij zaakwaarneming moeten worden vergoed), is nog maar de 
vraag. Essentieel voor de erkenning van gemeenrechtelijke avrb is immers dat zij zich laten 
verenigen met algemene publiekrechtelijke uitgangspunten (anders zijn ze niet 
gemeenrechtelijk maar uitsluitend typisch privaatrechtelijk). De overheid is echter gehouden 
tot de behartiging van algemene belangen en moet buiten de directe behartiging van 
bijzondere belangen blijven (anders dan als uitvloeisel van algemeen-belangbehartiging, 
zoals bij milieubescherming); dit maakt zaakwaarneming problematisch.  
 
In het bijzonder een beroep van overheidswege op gemeenrechtelijke avrb, ter verkrijging 
van bijvoorbeeld schadevergoeding, een beroep dat belastend is voor burgers, roept vragen 
op. Verlangt immers niet juist het [m]legaliteitsbeginsel[#m] [re]legaliteitsbeginsel – en 
avrb[#re](zie par. 1.3 en par. 4.1) dat eenzijdig verplichtend (en dus zeker belastend) 
overheidshandelen steeds rust op een uitdrukkelijke wettelijke bevoegdheid? Zoals hiervoor 
is omschreven wordt wel aangenomen dat de avrb als bronnen van verbintenissen van 
rechtswege de bijbehorende bevoegdheden impliceren.  
Leidt zo’n redenering echter niet tot rechtsstatelijk ‘drijfzand’? Er is dan immers geen 
waarborg tegen het ontstaan van aldoor nieuwe avrb (zoals zaakwaarneming), waardoor 
burgers kunnen worden overvallen. Aan de andere kant zijn de genoemde avrb in feite 
gedragsregels die strekken tot bescherming van concrete belangen. Die gedragsregels 
behoren tot het objectieve recht en dat recht verbindt aan het intreden van bepaalde 
rechtsfeiten (schade veroorzakend handelen, onverschuldigde betaling, ongerechtvaardigde 
verrijking) een verplichting (tot vergoeding of teruggave) voor een van de partijen in een 
rechtsverhouding. Voor de burger worden vrijheids- en vermogensrechten als concrete 
belangen beschermd. Voor de overheid gaat het ook om vermogensrechten (denk aan het 
geval van schade aan een dienstwagen veroorzaakt door een burger), maar daarnaast 
mogelijk ook het algemeen of daarvan afgeleide publiekrechtelijk belang. Die laatste 
belangen moeten natuurlijk wel voldoende concreet zijn; enerzijds vanwege het primaat van 
de wetgever (legaliteit!) en anderzijds omdat de burger ook moet kunnen begrijpen dat hij 
met zijn handelen aan rechtens te respecteren overheidsbelangen schade toebracht 
(rechtszekerheid). De eis dat de beginselen zich doen voelen in een door de uitoefening van 
een aan het publiekrecht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding is juist daarom 
zo belangrijk. Er moet een onderliggende bevoegdheidsuitoefening zijn en juist die biedt het 
zicht op het beschermingswaardige publiekrechtelijke belang. 
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[k3]5.3.2 Exclusief publiekrechtelijke avrb[#k3] [re]Algemene verbintenisscheppende 
rechtsbeginselen – exclusief publiekrechtelijk[#re][re] van égalité devant les charges publiques 
– als avrb[#re] 
Tot op heden is er in deze categorie slechts één beginsel erkend dat een louter 
publiekrechtelijke strekking heeft: het beginsel van evenredigheid voor de publieke lasten 
[me]evenredigheid voor publieke lasten[#me], dat ertoe verplicht compensatie te bieden voor 
schade boven het normaal maatschappelijk risico (vergelijk art. 3:4 lid 2 Awb).  
Dit beginsel is ook slechts in die zin erkend dat alleen de overheid (uit rechtmatige daad – 
zie hoofdstuk 10) schadeplichtig kan zijn. Een tegenhanger – in de zin van égalité devant les 
services publiques – die neerkomt op de mogelijkheid tot afroming bij burgers (!) van 
rechtmatig verworven voordeel (bijvoorbeeld bij waardevermeerdering door wijziging van een 
bestemmingsplan) is (nog) niet aanvaard.  
Of we op korte termijn nog andere exclusief publiekrechtelijke avrb’s gaan zien, bijvoorbeeld 
het vertrouwensbeginsel (gerechtvaardigde verwachtingen moeten worden gehonoreerd), is 
nog niet te voorspellen. Naar verwachting zal de rechtspraak van de hoogste 
bestuursrechters (ABRS, CRvB en CBB) een terughoudend beeld laten zien. 
 
[k2]5.4 Conclusies[#k2]  
In dit eerste deel van dit boek hebben we inmiddels drie soorten beginselen behandeld: 
1 een bevoegdheid vereisend beginsel, te weten het legaliteitsbeginsel; 
2 normerende beginselen, te weten de abbb; 
3 verbintenisscheppende beginselen, te weten de avrb’s. 
 
Over het legaliteitsbeginsel is in hoofdstuk 1 en 4 reeds het een en ander gezegd. Het beginsel 
stelt voor verplichtend overheidsoptreden als regel de eis van een wettelijke bevoegdheid. De 
bevoegdheidstoekenning zal gepaard moeten gaan met een aanduiding van het te behartigen 
publiekrechtelijke doel, en kan gepaard gaan met algemene voorschriften over de wijze waarop 
de bevoegdheid moet worden toegepast. 
De abbb vullen juist die algemene voorschriften voor de uitoefening van bevoegdheden aan, 
zowel voor vrije als gebonden bevoegdheden. Voorts gelden zij ongeacht de inhoud van de te 
behartigen publiekrechtelijke belangen en in beginsel ook ongeacht het type 
overheidshandelen. 
De avrb vormen een meer recente aanvulling (nu de bestuursrechter zich bevoegd acht waar 
eerst slechts de burgerlijke rechter besliste). Ze zijn specifiek van toepassing in concrete 
rechtsbetrekkingen tussen overheid en burger. Naar herkomst kunnen ze gemeenrechtelijk 
(tevens werkzaam in het privaatrecht) en exclusief publiekrechtelijk (louter werkzaam in het 
publiekrecht) zijn. 
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Het onderscheid tussen abbb en avrb kan in twee punten worden uitgedrukt: 
1 De abbb normeren alleen het bestuurshandelen, niet het handelen van burgers. De avrb 
scheppen verplichtingen voor het bestuur, maar mogelijk ook voor burgers tegenover het 
bestuur. 
2 De abbb behelzen in hoofdzaak waarborgen waarop burgers zich wel kunnen beroepen, 
maar die niet de strekking hebben van persoonlijke aanspraken. De avrb hebben 
uitdrukkelijk wel de strekking van persoonlijke aanspraken; er ontstaan verplichtingen 
binnen de rechtsverhouding burger-bestuur en die verplichtingen gaan, voor de 
wederpartij, gepaard met een vorderingsrecht (dat met een rechtsvordering bij de rechter 
kan worden verzilverd).  
 
In de eerste paragraaf van dit hoofdstuk zagen we dat sommige rechtsbeginselen uit de 
rechtspraak vervolgens in wetgeving zijn overgenomen. Meestal vullen rechtsbeginselen 
wetgeving aan, maar er is soms ook ruimte voor contra legem gaan, waarbij wetgeving moet 
wijken. In de vorige paragraaf zagen we ten slotte hoe vanuit de rechtspraak beginselen worden 
veralgemeniseerd waaruit voor de overheid verbintenissen en bevoegdheden voortvloeien – 
zonder expliciete wettelijke grondslag!  
De verhouding tussen de bestuursrechter enerzijds en de regeermacht (van wetgever en 
bestuur) anderzijds is een dynamische wisselwerking. Dat vereist ook rond bestuurlijk beleid 
een wederkerige terughoudendheid. De rechter beoordeelt het overheidshandelen (in het 
bijzonder bestuurswetgeving en beschikken) uitsluitend op rechtmatigheid en het bestuur richt 
zich niet alleen naar eigen beleidsdoelen maar tevens naar de geschreven en ongeschreven 
rechtsnormen, zodat het beleid rechtsgeldig doel kan treffen. 
 
Inmiddels wordt de nationaal-staatsrechtelijke werkverdeling tussen rechtspraak en regeren 
steeds sterker beïnvloed door de internationale dimensie in het bestuursrecht. Vooral het 
EVRM en het EG-verdrag, met de daarop gebaseerde jurisprudentie, bieden zicht op 
rechtsbeginselen met internationaal of supranationaal gezag. Sommige daarvan vertonen 
overeenkomsten met nationaalrechtelijke beginselen, andere bieden specifieke aanvullingen. 
Hun eigen gezag leidt soms tot weer andere uitkomsten voor hun bindendheid in concrete 
situaties. Hierover meer in deel 4 van dit boek. 
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[k0]Deel 2 Instrumenten voor het besturen 
 
6 Beleidsinstrumenten van het bestuursrecht 
7 Beleidsinstrumenten uit het privaatrecht 
8 Beleid gehandhaafd 
 
 
In dit tweede deel bespreken we de instrumenten waarmee bestuurd wordt. In hoofdstuk 6 
richten we ons in het bijzonder op bestuursrechtelijke instrumenten met een normstellend 
karakter. In hoofdstuk 7 nemen we enkele privaatrechtelijke instrumenten voor de bestuurlijke 
beleidsvoering onder de loep. In hoofdstuk 8 behandelen we enkele handhavingsinstrumenten.
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[k1]6 Beleidsinstrumenten van het bestuursrecht[#k1] 
 
6.1 Wat is een besluit? 
6.2 Besluiten van algemene strekking 
6.3 Beschikkingen 
6.4 Subsidies 
6.5 Bestuurlijke geldschulden 
6.6 Het voorbereiden en nemen van besluiten 
6.7 Conclusies 
 
Welke bestuursrechtelijke rechtsfiguren gebruiken bestuursorganen bij de uitvoering van hun 
bestuurstaak? De Algemene wet bestuursrecht noemt om te beginnen twee hoofdgroepen: 
‘besluiten’ en ‘andere handelingen’ (zie ook subpar. 2.5.1). In dit hoofdstuk concentreren wij ons 
op de instrumenten die behoren tot de categorie besluiten. In paragraaf 6.1 bespreken we eerst 
het besluitbegrip zelf. Daarbij komt onder meer het onderscheid tussen de twee subcategorieën 
besluiten naar voren: besluiten van algemene strekking en beschikkingen. 
De besluiten van algemene strekking bespreken wij vervolgens in paragraaf 6.2.  
De beschikkingen behandelen we in algemene zin in paragraaf 6.3. Een in de Awb apart 
geregeld type beschikkingen zijn de subsidies: deze bespreken we in paragraaf 6.4. In 
paragraaf 6.5 staan we stil bij een categorie beschikkingen die binnen afzienbare tijd ook een 
eigen regeling in de Awb zullen krijgen, te weten de bestuurlijke geldschulden. In paragraaf 6.6 
bespreken we de belangrijkste beslisregels inzake (soorten) besluiten en in paragraaf 6.7 
sluiten we af met enkele conclusies. 
 
[k2]6.1 Wat is een besluit? 
Het besluitbegrip is een kernbegrip van de Awb (zie ook hoofdstuk 2). Het is daarom van belang 
goed vertrouwd te zijn met dit begrip. Eerst inventariseren we de verschillende bestanddelen 
van het besluitbegrip (in subpar. 6.1.1). Daarna bespreken we deze bestanddelen stuk voor 
stuk kort (subpar. 6.1.2 t/m subpar. 6.1.4). 
 
[k3]6.1.1 Bestanddelen van het besluitbegrip 
Art. 1:3 lid 1 Awb [me]definitie [r]besluit[#r][#me] luidt: 
 
[cit]'Onder een besluit wordt verstaan: een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan, 
inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling.'[#cit] 
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Nu is het lastig dat de term ‘besluit' deel uitmaakt van ons alledaagse spraakgebruik. We 
besluiten bijvoorbeeld om met de fiets naar een bekende te gaan. Een minister besluit om op 
haar eerste werkdag per fiets naar het ministerie te komen. Met het tweede voorbeeld bevinden 
we ons meer in de bestuurlijke sfeer. Maar is dit besluit van de minister een besluit in de zin van 
de Awb? Nee, het is een besluit in het normale spraakgebruik maar niet in de 
bestuursrechtelijke betekenis die de Awb aan besluiten toekent. Dat komt omdat de juridische 
betekenis wordt bepaald door [m]vier definitiebestanddelen[#m]: schriftelijkheid, 
bestuursorgaan, rechtshandeling en publiekrechtelijk. Passen we die bestanddelen hier toe, 
dan wordt snel duidelijk waarom het hier geen bestuursrechtelijk besluit betreft: 
– Het is onwaarschijnlijk dat de beslissing om te fietsen eerst op schrift wordt gesteld. 
– De minister neemt de beslissing om te gaan fietsen als privépersoon en niet als 
bestuursorgaan. 
– De beslissing is geen rechtshandeling, de minister noch anderen worden door de beslissing 
juridisch gebonden. 
– De beslissing draagt geen publiekrechtelijk karakter omdat ieder natuurlijk persoon in 
beginsel bevoegd is om zich per fiets naar het werk te begeven. 
 
In het vervolg van dit hoofdstuk wordt de term ‘besluit' steeds gebruikt in de betekenis die art. 
1:3 lid 1 Awb daaraan geeft. Bij dit gebruik moet dus wel aan elk van de genoemde 
bestanddelen zijn voldaan. Daarom zullen we deze nu achtereenvolgens bepreken. Het 
bestanddeel ‘bestuursorgaan’ laten we overigens rusten; dit kwam reeds aan de orde in 
subparagraaf 3.2.2. 
 
 [kader] 
 Bestanddelen besluit 
– Schriftelijke beslissing (subpar. 6.1.2) 
– Bestuursorgaan (subpar. 3.2.2) 
– Publiekrechtelijk (subpar. 6.1.3) 
– Rechtshandeling (subpar. 6.1.4) 
[#kader] 
 
[k3]6.1.2 Het besluit als schriftelijke beslissing 
Een besluit is een bepaald type beslissing van een bestuursorgaan. De Awb geeft geen 
omschrijving van het bestanddeel beslissing. Voor de betekenis van de term beslissing mogen 
we aansluiten bij het normale spraakgebruik. Van Dale beschrijft een [m]beslissing[#m] als 'een 
uitspraak over wat er gebeuren moet'. Zo’n uitspraak is relevant als er een element van keuze 
in zit. De minister kan beslissen een sportsubsidie wel of juist niet te verlenen, en indien de 
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subsidie wordt verleend zijn er keuzes te maken over de hoogte van de subsidie en over 
eventuele subsidievoorwaarden. Dit keuze-element is essentieel voor de term beslissing als 
onderdeel van het besluitbegrip. Dat de beslissing als uitspraak tevens is gericht op gevolgen is 
eveneens relevant, maar valt onder het bestanddeel rechtshandeling (zie subpar. 6.1.3).  
 
Het [m]vereiste van schriftelijkheid[#m] is puur uit praktische motieven in de definitie van het 
besluitbegrip opgenomen. Als de minister tijdens een mondeling overleg verklaart dat een 
sportfederatie voor subsidie in aanmerking komt, wordt aan alle bestanddelen van het 
besluitbegrip voldaan, maar niet aan dat van schriftelijkheid. Zo’n uitspraak kan weliswaar het 
vertrouwen opwekken dat de minister de daad bij het woord zal voegen, maar die daad zal nog 
moeten volgen en wel in schriftelijke vorm. De mondelinge uitspraak is dan eigenlijk (slechts) 
een aankondiging dat de schriftelijke beslissing zal worden genomen. 
Kern van het bestanddeel schriftelijkheid is dat het [m]bewijs[#m] van het bestaan van een 
besluit kan worden geleverd en dat inhoud en herkomst van de beslissing bepaalbaar is. Het 
bestaan moet blijken uit enig schriftelijk stuk. Dit stuk kan een specifiek document zijn, 
bijvoorbeeld een brief, maar ook een besluitenlijst waarin expliciet melding wordt gemaakt van 
het feit dat op een bepaald moment door een bepaalde instantie een besluit is genomen.  
 
[k3]6.1.3 Het besluit als publiekrechtelijke rechtshandeling 
De betekenis van het bestanddeel publiekrechtelijk kunnen we achterhalen door te redeneren 
vanuit de taak van de overheid (de ‘positieve karakterisering’), of juist door publiekrechtelijke 
rechtshandelingen te stellen tegenover privaatrechtelijke rechtshandelingen (de ‘negatieve 
karakterisering’). 
 
[k4]Vanuit de taak van de overheid  
Besluiten zijn rechtshandelingen met een publiekrechtelijk karakter. Typerend voor de 
publiekrechtelijke rechtshandeling is de behartiging van algemene belangen uit hoofde van 
[m]openbaar gezag[#m]. Karakteristiek voor dit openbaar gezag is het vermogen tot eenzijdig 
handelen uit hoofde van een bij wet aan het bestuur toegekende wettelijke bevoegdheid (of 
taak). Zo kent art. 40 Woningwet omwille van het algemeen belang van een geordende en 
veilige woningbouw, aan B&W de bevoegdheid toe om, alleen indien is voldaan aan met dat 
belang verbonden voorwaarden, bouwvergunningen te verlenen. Het afgeven van 
bouwvergunningen is typisch een publiekrechtelijke taak. 
In een enkel geval kan worden gesproken van het uitoefenen van een publiekrechtelijke 
bevoegdheid zonder dat daar een (tot het publiekrecht te rekenen) wettelijke regeling aan ten 
grondslag ligt (zie ook par. 4.1). Voorwaarde is dat uit andere dan een wettelijke grondslag volgt 
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dat het gaat om een activiteit die het algemeen belang dient, respectievelijk kan worden gezien 
als de uitoefening van een publieke taak.  
 
[vb]Voorbeeld 
De uitspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak inzake de Stichting Silicose Oud-Mijnwerkers 
illustreert duidelijk hoe ondanks het ontbreken van een onderliggende wettelijke regeling toch 
kan worden gesproken van het nemen van een besluit, omdat het publiekrechtelijke karakter 
voortvloeide uit het publieke taakcriterium (vergelijk [jur]ABRS 30 november 1995, Gst. 
7024, 4[#jur]). De stichting had tot taak om enige financiële compensatie te bieden aan oud-
mijnwerkers, dan wel hun nabestaanden, voor de ten gevolge van werkzaamheden in de mijnen 
opgelopen ziekte silicose. Eerst stelde de Afdeling vast dat de stichting kon worden beschouwd 
als een bestuursorgaan. Vervolgens concludeerde zij dat dit orgaan ook besluiten nam, ook al 
was een reglement van de Stichting de enige basis voor het verstrekken van uitkeringen en 
ontbrak een wettelijke regeling ter zake. De Afdeling overwoog: ‘Nu de uitvoering van het 
Reglement in het onderhavige geval neerkomt op de uitoefening van een overheidstaak, die in 
dat Reglement nader is bepaald, draagt het besluit omtrent toekenning van een vergoeding het 
karakter van een publiekrechtelijke rechtshandeling in de zin van artikel 1:3, eerste lid, van de 
Awb.'[#vb] 
 
De term publiekrechtelijk in art. 1:3 lid 1 Awb verwijst in hoofdzaak naar de tot het publiekrecht 
behorende deelterreinen van het bestuursrecht (bijvoorbeeld: de weigering van een 
bijstandsuitkering) en het staatsrecht (bijvoorbeeld: de benoeming van een burgemeester). Het 
strafrecht, het derde deelterrein van het publiekrecht, speelt geen rol: volgens art. 1:6 Awb is de 
Awb (en dus ook het besluitbegrip) niet van toepassing op strafrechtelijke handelingen. 
 
[k4]Publiekrechtelijk tegenover privaatrechtelijk[re]besluit –publiek of privaat[#re] 
Als [m]hoofdregel[#m] geldt: publiekrechtelijke rechtshandelingen kunnen niet tegelijkertijd 
privaatrechtelijke rechtshandelingen zijn en vice versa. Privaatrechtelijke rechtshandelingen 
vallen daarom (als regel) niet onder het besluitbegrip. Denk met name aan rechtshandelingen 
die regeling hebben gevonden in het BW, zoals de overeenkomst (art. 6:213 e.v. BW). Het gaat 
daarbij om rechtshandelingen tot het verrichten waarvan natuurlijke en rechtspersonen volgens 
het BW in beginsel zonder meer bevoegd zijn. Publiekrechtelijke rechtshandelingen worden 
daartegenover juist niet in het BW beschreven en de bevoegdheid tot het verrichten ervan is 
exclusief (alleen de specifiek aangegeven bestuursorganen).  
Zodra vaststaat dat een door een bestuursorgaan verrichtte handeling een privaatrechtelijke 
rechtshandeling is, staat in beginsel vast dat er geen sprake is van een besluit. 
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Helaas is de situatie niet altijd zo eenduidig. Soms kan een privaatrechtelijke rechtshandeling 
tevens aangemerkt worden als een publiekrechtelijke rechtshandeling (hybride) en soms kan 
toepassing van arvb de beslissing een publiekrechtelijk karakter geven. In feite hebben we te 
maken met hybride rechtshandelingen. 
 
[k4] Hybriden: privaatrechtelijk én publiekrechtelijk 
Aan de orde komen impliciete besluiten en toepassing arvb. 
 
[k5] Impliciete besluiten[re]besluit - impliciet[#re] 
In uitzonderingssituaties wordt een privaatrechtelijke rechtshandeling tevens als een impliciete 
publiekrechtelijke rechtshandeling aangemerkt. Dit zijn rechtshandelingen met een hybride 
rechtskarakter. Het voorbeeld hierna laat zien wat we verstaan onder een [m]impliciet 
besluit[#m]. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een bloemenverkoopster wil graag een standplaats op een zaterdagmarkt. Zij vraagt daarvoor 
bij de gemeente een standplaatsvergunning aan, zoals omschreven in de Algemene 
Plaatselijke Verordening (APV). Daarnaast blijkt zij tevens toestemming nodig te hebben van de 
gemeente als eigenaar van het marktplein. Ze moet in feite een stukje gemeentelijke grond 
huren. Ook daarvoor dient zij een verzoek in.  
Stel dat de gemeente nu in reactie op de brief met de aanvraag en het verzoek schrijft dat er 
geen sprake van verhuur van een marktplaats kan zijn, en zwijgt over de 
standplaatsvergunning. 
In zo’n geval is de privaatrechtelijke weigering grond te verhuren tegelijkertijd, impliciet, een 
besluit inhoudende de weigering van een standplaatsvergunning.  
In een vergelijkbaar geval heeft de Afdeling rechtspraak ooit de weigering van de gemeente 
Amsterdam om een inwoner op de lijst van gegadigden voor een koopwoning te plaatsen (wat 
dus neerkomt op de weigering een koopovereenkomst aan te gaan; een rechtshandeling naar 
burgerlijk recht) tevens aangemerkt als de weigering een woonvergunning af te geven. Volgens 
de Afdeling werd impliciet geweigerd om de publiekrechtelijke weg te bewandelen, te weten die 
van het afgeven van een (toen in Amsterdam verplichte) woonvergunning.[#vb] 
 
Een voorbeeld van een zuiver privaatrechtelijke rechtshandeling is de aankoop van een 
dienstauto voor de burgemeester, of de aankoop van computers voor het ambtelijk apparaat 
van een gemeente (de zogenoemde utensiliën). Op het verrichten van dergelijke 
privaatrechtelijke rechtshandelingen kunnen wel degelijk ook publiekrechtelijke normen van 
(overeenkomstige) toepassing zijn, vergelijk art. 3:1 lid 2 Awb. Dat is met name zinvol als met 
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bijvoorbeeld een overeenkomst beleidsdoelen worden nagestreefd. Denk bijvoorbeeld aan een 
gemeente die in het belang van het milieu beslist om voortaan alleen nog dienstauto’s op 
waterstof te kopen. Zo’n overeenkomst is en blijft een rechtshandeling naar burgerlijk recht (en 
is niet tevens een besluit), maar behoort, mede gelet op de betrokken publieke doelen, tevens 
te voldoen aan publiekrechtelijke maatstaven. 
 
[k5]Toepassing arvb 
In een aantal gevallen kan toepassing van avrb leiden tot [m]beslissingen met een 
publiekrechtelijk karakter[#m]. [re]besluit – avrb[#re] 
De beslissing op een verzoek tot schadevergoeding uit (on)rechtmatige daad of 
ongerechtvaardigde verrijking, alsmede de beslissing tot teruggave van hetgeen onverschuldigd 
werd betaald, werd lange tijd aangemerkt als rechtshandeling naar burgerlijk recht. Het betrof 
immers aanspraken uit hoofde van verbintenissen naar burgerlijk recht, zoals geregeld in het 
BW en niet exclusief voorbehouden aan bestuursorganen. Door toedoen van de introductie van 
– in het voorgaande hoofdstuk besproken – algemene verbintenisscheppende rechtsbeginselen 
(avrb), is in deze kwalificatie verandering gekomen. Arvb strekken ertoe dat: 
– onrechtmatig veroorzaakte schade moet worden vergoed;  
– wat onverschuldigd is betaald moet worden teruggegeven; 
– bij ongerechtvaardigde verrijking ten koste van een ander de schade van die ander tot 
het bedrag van verrijking moet worden vergoed; 
– onevenredige lasten voor de publieke baat moeten worden gecompenseerd. 
 
Deze gemeenrechtelijke arvb [me]gemeenrechtelijke beginselen[#me] (zie subpar. 5.3.1) 
worden geacht van bestuursrechtelijke aard te zijn wanneer zij relevant zijn in een 
rechtsverhouding die is ontstaan door de uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende 
bevoegdheid (aldus [jur]ABRS 21 augustus 1997, JB 1997, 265, m.nt. HJS; Van 
Vlodrop[#jur]). Zij scheppen verbintenissen tussen overheid en burger, maar nu van 
publiekrechtelijke aard. De bestuurlijke beslissingen tot het al dan niet (laten) voldoen aan 
deze verbintenissen hebben daarmee een publiekrechtelijk karakter (gekregen).  
 
De toepassing van avrb leidt alleen dan tot beslissingen (inzake schadevergoeding of 
terugvordering) met een publiekrechtelijk karakter, als de grondslag voor de plicht tot 
schadevergoeding of terugbetaling is gelegen in een publiekrechtelijke rechtsverhouding 
tussen burger en bestuur, de zogenoemde [m]materiële connexiteit[#m]. [re]connexiteit[#re] 
Voor de mogelijkheid van beroep bij de bestuursrechter tegen een beslissing over de 
toepassing van een avrb geldt de eis van [m]formele connexiteit[#m]: beroep tegen een 
besluit inzake schadevergoeding of terugbetaling is slechts mogelijk als bij de 
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(desbetreffende) bestuursrechter ook beroep mogelijk was tegen de handeling waaruit de 
onderliggende publiekrechtelijke rechtsverhouding is ontstaan. Als die handeling een 
feitelijke handeling of een rechtshandeling naar burgerlijk recht is, is beroep derhalve bij alle 
bestuursrechters uitgesloten. Meer hierover in hoofdstuk 9. 
In de wetsgeschiedenis van de Awb zijn reeds aanknopingspunten te vinden voor deze 
ruimere visie op het bestanddeel publiekrechtelijk. Vergelijk TK 1991/1992, 22 495, nr. 3, p. 
246:  
 
[cit]'Gelet op het feit dat de onderliggende rechtsverhouding door de bestuursrechter wordt 
beoordeeld, ligt het in de rede dat ook de terugvorderingsbeslissingen worden beoordeeld 
door de administratieve kamer van de rechtbank en derhalve worden gekwalificeerd als 
besluiten in de zin van art. 1:3 van de Awb.'[#cit] 
 
Samenvattend: 
 
[kader] 
Het bestanddeel ‘publiekrechtelijk’ 
 
1 Positieve karakterisering 
– Gericht op het algemeen belang 
– Gebaseerd op een wettelijke bevoegdheid of taak  
 
2 Negatieve karakterisering 
– Publiekrechtelijk want ‘niet-privaatrechtelijk’ 
 
3 Karakterisering als hybride 
– Privaat maar tevens impliciet (weigeren) publiek 
– Toepassing avrb: formeel en materieel connex 
 [#kader] 
 
[k3]6.1.4 Het besluit als rechtshandeling [re]besluit – en feitelijke of 
rechtshandeling[#re] 
Drie invalshoeken bieden samen een goed beeld van het bestanddeel rechtshandeling: 
1 de invalshoek van rechtschepping en rechtvaststelling; 
2 de invalshoek van het contrast met feitelijke handelingen; 
3 de invalshoek van het negatieve besluit. 
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[k4]Rechtscheppende en rechtvaststellende rechtshandelingen 
Besluiten zijn (publiekrechtelijke) rechtshandelingen. Kenmerkend voor rechtshandelingen 
[me]kenmerk [re]rechtshandeling[#re][#me] is, dat ze zijn gericht op rechtsgevolg; het zijn 
handelingen met ‘beoogd rechtsgevolg'. Als een ambtenaar tijdens een inspectie van een bedrijf 
een verkeerde knop indrukt en het productieproces voor enkele uren verstoort, dan is dit een 
rechtsfeit waaraan het recht een rechtsgevolg verbindt. Er is immers sprake van een 
onrechtmatige daad, waaraan een verplichting tot schadevergoeding is verbonden. Voor 
schadeplichtigheid is niet relevant of de schade beoogd is of niet; waarschijnlijk wilde de 
ambtenaar geen schade veroorzaken, maar zelfs als dit anders was, maakt dit voor het al dan 
niet intreden van rechtsgevolgen niet uit.  
Er zijn, bij rechtshandelingen, twee soorten van beoogde rechtsgevolgen: 
1 een verandering in de wereld van rechten en plichten; 
2 het bindend vaststellen van rechten en plichten. 
 
In het eerste geval is sprake van een [m]rechtscheppende rechtshandeling[#m]. De verandering 
kan inhouden dat rechten, plichten, bevoegdheden of vrijheden worden geschapen, veranderd, 
of tenietgedaan. Denk bijvoorbeeld aan het achtereenvolgens verlenen, wijzigen en weer 
intrekken van een vestigingsvergunning of aan het vaststellen, wijzigen en intrekken van een 
regeling inzake het vereist zijn van zo’n vergunning. 
In het tweede geval spreken wij van een [m]rechtvaststellende rechtshandeling[#m]. Neem 
bijvoorbeeld de beslissing om een bezwaarschrift tegen een geweigerde bijstandsuitkering 
ongegrond te verklaren en (dientengevolge) de weigering in stand te laten. Door deze beslissing 
verandert de rechtspositie van de aanvrager op zichzelf niet, maar wordt deze wel bindend 
vastgesteld. 
 
De positie van de rechtscheppende rechtshandeling is onbetwist. Die van de 
rechtvaststellende rechtshandeling heeft nogal wat discussie teweeggebracht. Deze 
discussie heeft betrekking op: 
a de status van zogenoemde rechtsoordelen; 
b de vraag naar de juridische status van beslissingen inzake schadevergoeding of 
terugbetaling op basis van avrb. 
 
[k5]De status van bestuurlijke rechtsoordelen 
Stel, een bedrijf vraagt aan B&W of het voor een bepaalde uitbreiding een bouwvergunning 
nodig heeft. Het gemeentebestuur antwoordt dat dit, bijvoorbeeld vanwege de geringe 
omvang van de verbouwing, niet het geval is. Is dit antwoord een besluit en dus 
onderworpen aan de regels van de Awb? Gelet op het voorafgaande zou het antwoord 
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negatief moeten luiden. Of een bouwactiviteit wel of niet vergunningplichtig is volgt immers 
rechtstreeks uit de Woningwet. Er is geen zelfstandige rechtshandeling nodig om de regels 
van de Woningwet tot gelding te brengen. Hetzelfde geldt voor het geval het 
gemeentebestuur antwoordt dat wel een vergunning vereist is; in dat geval zal zo’n 
vergunning alsnog volgens de normale spelregels moeten worden aangevraagd. Pas de 
beslissing op die aanvraag is dan een besluit. 
In gevallen als deze noemen we de gegeven antwoorden [m][r]rechtsoordelen[#r][#m]. Het 
gaat om een zelfstandige en als definitief bedoelde bestuurlijke reactie op het verzoek om 
voor een concreet geval, waarin het bestuursorgaan het bevoegd gezag is, aan te geven wat 
juridisch de stand van zaken is. Het gaat met andere woorden om meer dan een algemene 
of ongevraagde informatieve mededeling. Hoewel rechtsoordelen eigenlijk geen 
rechtsgevolgen kunnen meebrengen, ziet de bestuursrechter daarin toch in veel gevallen 
een besluit. 
 
Dat geldt om te beginnen voor de gevallen waarin het bestuur oordeelt dat de toepasselijke 
wettelijke voorschriften niet verlangen dat nog om toestemming (zoals in de vorm van een 
vergunning) wordt gevraagd; in zo’n geval is dus [m]geen toestemming meer nodig[#m]. 
Voorstelbaar is dat derden, zoals omwonenden van een bouwactiviteit, het daar niet mee 
eens zijn. Nu is het mogelijk dat zij hun opvatting in de volgende vorm naar voren brengen: 
zij wachten tot de desbetreffende activiteit aanvangt en verzoeken dan het bestuur om 
wegens ontbreken van toestemming handhavend op te treden. Als het bestuur dit verzoek 
afwijst (wat waarschijnlijk is), kunnen zij als directbelanghebbenden bij deze afwijzing 
bezwaar maken en/of beroep instellen. De bestuursrechter vindt vervolgens dat deze aanpak 
onder omstandigheden als onredelijk bezwarend kan worden aangemerkt. Het is dan dus 
efficiënter om direct bezwaar te kunnen maken en/of beroep in te stellen tegen het 
voorafgaande rechtsoordeel.  
Op soortgelijke wijze heeft de bestuursrechter in enkele gevallen besloten dat als een 
rechtsoordeel luidt dat [m]nog wel toestemming nodig[#m] is, het onredelijk bezwarend kan 
zijn om dit oordeel niet als besluit te kunnen aanvechten. Het kan bijvoorbeeld zijn dat voor 
het indienen van een aanvraag (zeer) hoge kosten moeten worden gemaakt (denk aan de 
berekeningen die soms nodig zijn voor het aanvragen van een milieuvergunning). In die 
gevallen heeft de bestuursrechter het desbetreffende rechtsoordeel ook als rechtshandeling 
en bijgevolg als besluit aangemerkt.  
 
Dit is niet de plaats om de toepasselijke jurisprudentie nader te analyseren. Wel is het de 
plaats erop te wijzen dat de rechter hier een [m]strategisch besluitbegrip[#m] [re]besluit – 
strategisch begrip[#re]hanteert. Hoewel het rechtsoordeel juridisch-dogmatisch geen 
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rechtshandeling is en dus ook geen besluit kan zijn, verklaart de rechter dat dit oordeel, voor 
de toepassing van de regels van bezwaar en beroep, met een besluit gelijk mag worden 
gesteld. Dit is net iets anders dan te zeggen dat het een besluit is. Het motief voor deze 
aanpak is onredelijke benadeling te voorkomen respectievelijk de efficiënte rechtspleging te 
bevorderen. Een belangrijke beperking van de gelijkstelling met besluiten is, dat deze alleen 
geldt voor de toepassing van de regels voor bezwaar en beroep en niet voor de toepassing 
van hoofdstuk 3 en 4 Awb.  
 
[k5]Beslissingen inzake toepassing van avrb (publiekrechtelijke 
verbintenissen)[re]verbintenis – publiekrechtelijk[#re] 
We bespraken in subparagraaf 6.1.3 reeds de beslissingen inzake schadevergoeding of 
terugbetaling op basis van een avrb. Dat was in het kader van het bestanddeel 
publiekrechtelijk. Maar gaat het eigenlijk wel om rechtshandelingen? We hebben immers te 
maken met beslissingen over verplichtingen die als verbintenissen uit het objectieve recht 
zelf voortvloeien, gegeven een bepaalde feitelijke situatie, zoals het toerekenbaar 
onrechtmatig toebrengen van schade, het onverschuldigd betalen, het ongerechtvaardigd 
worden verrijkt ten koste van een ander, of het onvergoed laten van onevenredig nadeel in 
de publieke last. 
Ook nu lijkt een rechtshandeling niet nodig om rechten en/of plichten (in dit geval uit 
verbintenissen) tot stand te brengen. Hoewel bestuurlijke besluiten inzake schadevergoeding 
en terugvordering niet rechtscheppend zijn, worden ze wel als rechtshandelingen gezien, 
namelijk als [m]rechtvaststellende beslissingen[#m]. Met zo’n bestuurlijke rechtvaststelling 
concretiseert het bestuur voor het onderhavige geval hoe het de verbintenis opvat en welke 
rechtsgevolgen het daaraan verbindt: het al dan niet vorderen van nakoming van de burger 
of juist het tegemoetkomen aan de verplichting van het bestuur jegens een burger, al naar 
gelang hoe de verhouding ligt. Dit lijkt veel op het hiervoor besproken rechtsoordeel, maar in 
dit geval is doorgaans niet uit het objectieve recht (precies) af te leiden op welke wijze aan 
de verbintenis (als verplichting) moet worden voldaan (denk maar aan zaken als 
betalingstermijnen). Zo beschouwd is goed te begrijpen dat de bestuursrechter er geen 
probleem mee heeft om in deze beslissingen toch steeds een rechtshandeling en (als aan de 
andere voorwaarden is voldaan) een besluit te zien. 
 
Voor de goede orde: de door het bestuur beoogde rechtsgevolgen moeten [m]naar buiten 
gericht[#m] zijn, dat wil zeggen effecten sorteren op anderen dan alleen het bestuursorgaan 
zelf, om van een ‘echte' rechtshandeling te kunnen spreken. Rechtshandelingen werken 
immers naar buiten toe, dat wil zeggen richting burger of in de richting van andere 
bestuursorganen. Anders gezegd: de normadressaten van de rechtshandeling (tot wie is de 
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handeling gericht?) bevinden zich buiten het bestuursorgaan zelf. Soms is dit externe effect 
evident, denk aan het toekennen van een subsidie. Maar ook de bevordering van een 
ambtenaar is ‘naar buiten gericht’: de rechtspositie van de ambtenaar wordt immers gewijzigd 
en daarom rekenen we ook deze beslissing tot de besluiten 
 
[k4]Feitelijke bestuurshandelingen versus besluit 
Tegenover de door het bestuur verrichte (publiekrechtelijke) rechtshandelingen staan de 
feitelijke handelingen. Feitelijke handelingen door het bestuur zijn niet gericht op rechtsgevolg. 
Voorbeelden van [m]feitelijk handelen[#m] zijn: het aanleggen van riolering, het plaatsen van 
hekken langs de openbare weg vanwege een wielertour en het plegen van onderhoud in een 
plantsoen. Voordat feitelijke bestuurshandelingen fysiek tot uitvoering worden gebracht, worden 
er beslissingen genomen, gericht op feitelijk handelen. Zo zal een plantsoen worden 
onderhouden op basis van een beslissing dat te gaan doen. Vanuit de Awb-systematiek is de 
beslissing, gericht op het verrichten van een feitelijke handeling door het bestuur, zelf ook een 
feitelijke handeling. Dat komt omdat het begrip feitelijke handeling als een restcategorie 
fungeert, als de verzamelbak van door het bestuur verrichte niet-rechtshandelingen. Alles wat 
tot de categorie der feitelijke bestuurshandelingen behoort is geen rechtshandeling en dus ook 
geen besluit. 
 
[k4]Het negatieve besluit: ook een besluit?[re]besluit – positief/negatief[#re] 
Het besluitbegrip van art. 1:3 lid 1 Awb is een zogenoemd positief besluitbegrip. Door het besluit 
worden rechten en/of plichten bindend vastgesteld of geschapen, veranderd of tenietgedaan. 
Hoe moeten we nu de gevallen beoordelen waarin een beslissing: 
a als inhoud heeft dat het bestuur weigert om een besluit te nemen of hetgeen werd gevraagd 
inhoudelijk afwijst; 
b niet (tijdig) wordt genomen. 
 
In deze gevallen, zo zouden we kunnen zeggen, zijn er geen rechtsgevolgen en is er dus geen 
rechtshandeling en bijgevolg ook geen besluit. Toch zal iedereen aanvoelen dat juist bij dit soort 
beslissingen, of bij niet-(tijdig)beslissen, de regels van de Awb hun nut moeten bewijzen. 
 
[k5][r]Weigeren te beslissen[#r] of afwijzend beslissen 
Een bestuursorgaan kan laten weten niet van zins te zijn om een besluit te nemen. We spreken 
dan van een expliciete weigering [me]weigeren te beslissen[#m] een besluit te nemen.  
Zo’n situatie doet zich voor als een bestuursorgaan een aanvrager van een uitkering laat weten 
geen beslissing op de ingediende aanvraag van een uitkering te nemen omdat het orgaan 
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zichzelf onbevoegd acht of omdat het orgaan niet uit de aanvraag kan opmaken wat nu precies 
wordt gevraagd (ook niet na toepassing van art. 4:5 lid 1 Awb).  
Ook is voorstelbaar dat een college van burgemeester en wethouders in het geval waarin 
iemand illegaal heeft gebouwd en vervolgens een vergunning aanvraagt die wegens strijd met 
het bestemmingsplan niet toewijsbaar is, de aanvrager laat weten de aanvraag niet te 
behandelen en adviseert om het hier maar bij te laten (een wat onelegante wijze van gedogen).  
In beide gevallen zijn er belanghebbenden die er baat bij hebben dat deze expliciete 
weigeringen om te beslissen wel als besluit worden aangemerkt. De aanvrager van de uitkering 
wil de weigering kunnen betwisten in de hoop toch nog een uitkering te kunnen ontvangen; de 
omwonenden van het illegale bouwwerk zien liever dat er wel een oordeel komt zodat duidelijk 
is dat het bouwwerk moet verdwijnen. 
In die situatie voorziet art. 6:2 Awb. De schriftelijke weigering een besluit te nemen wordt in dit 
geval – voor de mogelijkheden van bezwaar en beroep – gelijkgesteld met een besluit. Een 
beslissing niet te besluiten is derhalve ook een (aanvechtbaar) besluit. Let wel, de waarborgen 
van hoofdstuk 3 en 4 Awb zijn (weer) niet van toepassing, maar rechtsbescherming kan wel 
worden ingeroepen en het bestuur heeft dan toch iets uit te leggen! 
 
Ook is het mogelijk dat een verzoek op inhoudelijke gronden wordt afgewezen: een 
[m]afwijzende beslissing[#m]. Stel dat een groep burgers verzoekt om wijziging van de 
gemeentelijke parkeerverordening door invoering van een algeheel parkeerverbod in het 
gemeentelijke stadscentrum. Als vervolgens de gemeenteraad besluit om het huidige 
parkeerregiem, volgens de bestaande verordening, te handhaven, dan volgt afwijzing van het 
verzoek. Die afwijzing heeft tot gevolg dat er geen wijziging optreedt in de rechtspositie van 
burgers. Er zijn, kortom, geen rechtsgevolgen en dus is er ook geen besluit.  
Toch geldt ook hier dat er behoefte kan bestaan om de afwijzing aan te vechten. Ook daarvoor 
geeft art. 6:2 sub a Awb een handvat. Onder de term weigering wordt blijkens de toelichting (PG 
Awb I, p. 281) tevens de inhoudelijke afwijzing begrepen. Ook nu geldt dat uitsluitend sprake is 
van een besluit voor de toepassing van de bepalingen voor bezwaar en beroep, niet dus voor 
de toepassing van de waarborgen van de hoofdstukken 3 en 4 van de Awb.  
 
Voor negatieve beschikkingen, inhoudende een inhoudelijke afwijzing van een aanvraag, is een 
afwijkende regeling getroffen. Dit volgt uit art. 1:3 lid 2 in fine Awb. In subparagraaf 6.3.3 wordt 
hierop nader ingegaan. Voor de [m]weigering te beschikken[#m] geldt evenwel hetzelfde als 
voor de weigering een besluit (ex art. 1:3 lid 1 Awb) te nemen.  
 
[k5]Niet (tijdig) beslissen 
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In het geheel niet beslissen is (in theorie) natuurlijk nooit als rechtshandeling te kwalificeren; er 
is zelfs geen handeling, laat staan een rechtshandeling. Dit wordt pas anders als het recht 
onder bepaalde condities rechtsgevolgen verbindt aan het niet beslissen.  
 
[vb]Voorbeeld 
In art. 46 lid 4 Woningwet is aan het overschrijden van een beslissingstermijn (van 13 weken) 
de consequentie verbonden dat een aanvraag om een bouwvergunning van rechtswege is 
verleend.  
Van een rechtshandeling kunnen we in dat geval eigenlijk niet spreken. Of de ambtswil van het 
bestuursorgaan nu wel of niet op die verlening van rechtswege is gericht, doet eenvoudig niet 
terzake. Daarom is ook in art. 46 lid 5 uitdrukkelijk bepaald dat zo’n verlening van rechtswege 
wordt aangemerkt als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb.[#vb] 
 
In de meeste gevallen ontbreekt echter een regeling (als in de Woningwet) en krijgt de burger 
niet door enkel tijdsverloop wat hij of zij wil. Het duurt maar en duurt maar, er komt nooit een 
beslissing. Nu zou het erg onbevredigend zijn als de rechtzoekende burger door een inactief 
bestuursorgaan in een nadelige positie kwam te verkeren.  
Om ervoor te zorgen dat er in die gevallen toch een beroepsmogelijkheid is, regelt art. 6:2 onder 
b Awb dat het [m]niet tijdig nemen van een besluit[#m] voor de toepassing van de bepalingen 
over bezwaar en beroep (dus niet die van hoofdstuk 3 en 4 Awb!) gelijkstaat met een besluit. 
Een nietsdoen wordt gelijkgesteld met een daad: vanaf het moment dat het besluit er had 
moeten zijn, doet men alsof het besluit er is. Het enkele niet-tijdig besluiten is het besluit. 
Daartegen kan via bezwaar of beroep worden opgekomen, zelfs zonder dat een dergelijk 
bezwaar of beroep is gebonden aan de overigens gebruikelijke termijn van zes weken (art. 6:12 
Awb).  
Over wat niet tijdig is kunnen opvattingen natuurlijk uiteenlopen. Voor beschikkingen voorziet de 
Awb dienaangaande in een ‘vangnet’, te weten in art. 4:13 Awb. Bij het ontbreken van een in 
een bijzondere wet geregelde termijn geldt de ‘redelijke termijn’ en deze wordt geacht in ieder 
geval na acht weken te zijn verstreken. Voor besluiten van algemene strekking is in de Awb 
geen algemene beslistermijn gegeven. De aard van de beslissing zal primair bepalend zijn. 
Indien deze besluiten zijn onderworpen aan de Openbare voorbereidingsprocedure (Afd. 3.4 
Awb nieuw) geldt de uiterste termijn van zes maanden (zie art. 3:18 lid 1 Awb), tenzij ingevolge 
art. 3:18 lid 2 Awb een verlengde termijn van kracht is.  
 
[kader] 
Het bestanddeel ‘rechtshandeling’ 
 
 212 
1 Positief: gericht op /beoogd rechtsgevolg 
– Rechtscheppend 
– Rechtvaststellend* 
* (let op: rechtsoordelen en verbintenisrechtelijke beslissingen)  
 
2 Negatief: geen feitelijke handeling 
‘Positief besluitbegrip’: geen rechtshandeling ergo besluit: 
– weigeren te beslissen 
– afwijzend beslissen* 
– niet tijdig beslissen 
* (let op: art. 1:3 lid 2 in fine Awb) 
[#kader] 
 
[k2]6.2 [r]Besluiten van algemene strekking[#r] 
Rechtshandelingen in het publiekrecht zijn doorgaans eenzijdig van karakter. 
Uitzonderingsgevallen daargelaten (zoals bij de meerzijdige oprichting van een 
samenwerkingsverband ingevolge de Wet gemeenschappelijke regelingen), roepen 
bestuursorganen eenzijdig rechtsgevolgen in het leven. In werkelijkheid is er veelal wel degelijk 
een wisselwerking tussen burger en bestuur. Zo zijn (organisaties van) belanghebbenden veelal 
betrokken bij de totstandkoming van regelgeving en wordt een beslissing over een vergunning, 
een subsidie, of een uitkering pas genomen nadat een aanvraag daartoe is ingediend (en soms 
zelfs nadat enig overleg heeft plaatsgevonden). Juridisch gezien wordt de beslissing uiteindelijk 
eenzijdig door het bestuursorgaan genomen [me]eenzijdig karakter[#me]; alleen de ‘wil’ van het 
bestuursorgaan is doorslaggevend. 
Deze eenzijdige normstelling kan, zoals reeds bleek, van algemene aard zijn (gericht tot 
‘eenieder’ of ‘willekeurig wie’; zoals bij wetgeving), of concreet (gericht tot één of meer met 
name te noemen personen; zoals bij verlening van een uitkering). Besluiten vallen in deze 
systematiek van de Awb uiteen in: 
– besluiten van algemene strekking enerzijds; 
– beschikkingen anderzijds (zie par. 2.5 en par. 4.2). 
 
Terugdenkend aan de rubricering in paragraaf 4.2 (en kader Wetgeving) kunnen we de 
besluiten van algemene strekking (bassen) volgens het systeem van de Awb verdelen in: 
– algemeen verbindende voorschriften; 
– beleidsregels; 
– overige besluiten van algemene strekking: concretiserende en constituerende bassen 
en enkele eerder niet genoemde bijzondere gevallen, zoals plannen en nota’s. 
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[kader] 
 
Besluiten van algemene strekking (‘bassen’) 
1 Algemeen verbindende voorschriften (avv) (subpar. 6.2.1) 
2 Beleidsregels (subpar. 6.2.2) 
3 Overige bassen (subpar. 6.2.3) 
[#kader] 
 
[k3]6.2.1 [r]Algemeen verbindende voorschriften[#r] 
Onder verwijzing naar paragraaf 4.2 kunnen we ons beperken tot een resumé. De term 
algemeen verbindende voorschriften is het bestuursrechtelijke synoniem voor de 
staatsrechtelijke term wetgeving in materiële zin. Kenmerken van een algemeen verbindend 
voorschrift [me]kenmerken avv[#me]zijn: 
a het bestaan van een bevoegdheid tot bindende regelgeving; 
b de algemene aard van regelgeving (gericht tot een ‘open groep’, oftewel tot ‘willekeurig wie’ 
tot deze groep van bijvoorbeeld inwoners van een gemeente, toetreedt; bij het nemen van 
het besluit zijn de normadressaten niet allen met name te noemen); 
c het abstract karakter van regelgeving (de gevallen als object van regelgeving zijn slechts in 
abstracto omschreven en niet bij het nemen van het besluit omvattend concreet te noemen; 
de regeling is naar tijd en/of plaats hernieuwd of herhaald – dat wil zeggen op een 
onbepaald aantal gevallen – toepasbaar); 
d De extern bindende werking van regelgeving (niet enkel als richtsnoer voor de organisatie 
zelf). 
 
Voorbeelden van algemeen verbindende voorschriften zijn: een algemene maatregel van 
bestuur, een gemeentelijke verordening, een waterschapskeur. Ook vele door de formele 
wetgever (regering en Staten-Generaal samen) vastgestelde wetten – begrotingswetten 
bijvoorbeeld daargelaten – zijn algemeen verbindende voorschriften. Zo'n wet in formele zin is 
echter geen besluit in de zin van de Awb, omdat de wetgevende macht immers (in art. 1:1 lid 2 
sub a Awb) van de bestuursorganen is uitgezonderd en alleen bestuursorganen besluiten 
kunnen nemen. 
 
Hoewel algemeen verbindende voorschriften, wetgeving in formele zin daargelaten, zijn aan te 
merken als besluiten, moeten we attent zijn op twee belangrijke uitzonderingsposities 
[me]uitzonderingsposities[#me]die op deze categorie besluiten van toepassing zijn: 
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– De algemene regels in de Awb voor de bekendmaking en motivering van besluiten (afd. 3.6 
en 3.7 Awb) zijn niet van toepassing, terwijl de waarborgen van afd. 3.2 (zorgvuldigheid, 
specialiteit, verbod van willekeur en evenredigheid) slechts van toepassing zijn voor zover 
de aard van de besluiten zich daartegen niet verzet (art. 3:1 lid 1 Awb). 
– Algemeen verbindende voorschriften zijn, naast beleidsregels en enkele annexe besluiten, 
uitgesloten van het beroep op de bestuursrechter, zoals geregeld in art. 8:1 Awb (art. 8:2 
onder a Awb). 
 
[k3]6.2.2 [r]Beleidsregels[#r] 
In de jaren zestig van de vorige eeuw ontstond discussie over de juridische status van allerlei 
richtlijnen, circulaires en soortgelijke regels die door bestuursorganen werden uitgevaardigd. In 
de literatuur werd gesproken van [m]pseudo-wetgeving[#m] (Van der Hoeven, 1967), om aan te 
geven dat zich naast de wettelijke regels een schaduwbestand aan regels had ontwikkeld, dat 
weliswaar niet tot de wettelijke voorschriften kon worden gerekend, maar daar wel sterke 
verwantschap mee vertoonde. 
Door toedoen van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur (abbb, zie hoofdstuk 5) 
ontstond externe binding aan gepubliceerde pseudo-wetgeving. Burgers ontlenen immers 
verwachtingen aan dergelijke maatstaven (vertrouwensbeginsel) en mogen bestuursorganen 
houden aan een consistente wijze van opereren (verbod van willekeur; rechtszekerheid en 
rechtsgelijkheid). Zo kon interne zelfbinding zich ontwikkelen tot externe binding jegens burgers. 
Van Kreveld (1983) hernoemde pseudo-wettelijke regels tot beleidsregels, om beter uit te 
drukken dat het inzichtelijk en voorspelbaar maken van beleid positief te waarderen valt. De 
bevoegdheid tot het vaststellen van beleidsregels analyseerde hij als een [m]implied power[#m]: 
een bestuursorgaan met beleidsvrije bevoegdheden moet beleid voeren en mag dit beleid in 
regels bekend maken.  
In 1986 besliste de Hoge Raad dat beleidsregels niet slechts een feitelijke, bestuursinterne 
aangelegenheid waren, maar regels die behoren tot het ‘recht’ in de zin van art. 79 Wet RO, 
waardoor beleidsregels – onder bepaalde, hier niet nader te bespreken omstandigheden – 
vatbaar werden voor uitleg en toetsing door de Hoge Raad. Zie achtereenvolgens [jur]HR 11 
oktober 1985, AB 1986, 84 (Avanti-arrest)[#jur] en [jur]HR 28 maart 1990, AB 1990, 306 
(Leidraad administratieve boeten 1984)[#jur]. 
 
Al met al nam de betekenis van beleidsregels zozeer toe, dat besloten werd om regels over 
beleidsregels toe te voegen aan de Awb. Dit werd gerealiseerd in de derde tranche, in de vorm 
van art. 1:3 lid 4 en afd. 4.3 Awb.  
Het is belangrijk hierbij te bedenken dat in de praktijk vaak sprake is van een grote kloof tussen 
algemene beleidsvrije bevoegdheden (in formele wetten of bestuurswetgeving) enerzijds en de 
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toepassing daarvan anderzijds (in de vorm van beschikkingen of lagere bestuurswetgeving). 
Die kloof leidt zowel voor uitvoerders als voor burgers tot veel onzekerheid. Beleidsregels 
kunnen die kloof in belangrijke mate dichten: zij maken voorspelbaar hoe het bestuur zal gaan 
handelen. Door voor deze beleidsregels algemene regels te stellen wordt deze functie van 
beleidsregels ondersteund, de status van beleidsregels is helder. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een minister krijgt tien miljoen euro extra om de beeldende kunst financieel te stimuleren. Stel 
dat de wettelijke bevoegdheid daarvoor eigenlijk niet meer regelt dan dat de minister naar eigen 
inzicht tot besteding van de middelen mag overgaan. In die situatie is het vaststellen van 
beleidsregels een geschikte methode om duidelijk te maken volgens welke criteria de financiën 
zullen worden besteed. Dat schept, juist doordat ook de Awb aan die regels een juridische 
status geeft, duidelijkheid voor de uitvoering, zowel naar de ambtelijke voorbereiding als naar 
de belanghebbende kunstenaars toe.[#vb] 
 
Schematisch kunnen we deze stand van zaken aldus weergeven: 
 
[kader] 
 
Beleidsregels en het slechten van de ‘beleidskloof’ 
 
1 Wetgeving: toekenning van beleidsvrije bestuursbevoegdheden 
– In wetten in formele zin (en eventueel aansluitend) 
– In bestuurswetgeving 
 
2 Tussen wetgeving (1) en uitvoering (3): de beleidskloof 
– De plicht tot het voeren van beleid 
– De bevoegdheid tot het formuleren van beleidsregels 
 
3 Uitvoering: de uitoefening van bestuursbevoegdheden 
– Bij regelgevende bevoegdheden: in (lagere) bestuurswetgeving 
– Bij beschikkingsbevoegdheden: in de vorm van beschikkingen 
[#kader] 
 
Achtereenvolgens zullen we nu enkele karakteristieken van beleidsregels bespreken. 
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[k4]Beleidsregels versus algemeen verbindende voorschriften[re]beleidsregels – en 
avv[#re][re]algemeen verbindend voorschrift – en beleidsregels[#re] 
Het beeld van de beleidsregel als overbrugging van de kloof tussen wettelijke 
bevoegdheidstoekenning en bevoegdheidsuitoefening (zie kader hiervóór: Beleidsregels en het 
beslechten van de 'beleidskloof') is alleen maar interessant als beleidsregels werkelijk zijn te 
onderscheiden van bestuurswetgeving; anders zouden beleidsregels immers slechts een 
bijzondere vorm van bestuurswetgeving zijn (en in het kader Beleidsregels zou rubriek 2, 
beleidskloof opgaan in rubriek 1, bestuurswetgeving).  
Nu zagen we reeds in paragraaf 4.2 dat beleidsregels naar het kenmerk algemeenheid gelijk 
zijn te stellen met algemeen verbindende voorschriften. Beide typen regels kunnen algemene 
normen bevatten voor de uitoefening van een bestuursbevoegdheid. Daarnaast is er echter een 
belangrijk verschil dat we goed in het oog moeten houden: zoals we in paragraaf 4.2 al zagen, 
bindt de beleidsregel primair het bestuursorgaan zelf (intern) en slechts in indirecte zin, door 
bekendmaking, ook derden (extern). Een algemeen verbindend voorschrift daarentegen 
verbindt uit zichzelf, rechtstreeks op basis van de expliciete bevoegdheid tot regelgeving. In de 
kern gaat het erom dat de bevoegdheid tot beleidsregelgeving een afgeleide (primair) interne 
bevoegdheid is. Dat is vooral relevant vanwege de gevolgen [me]gevolgen van afgeleide 
interne bevoegdheid beleidsregelgeving[#me] die dit heeft: 
a Terwijl algemeen verbindende voorschriften (uit hoofde van hun wettelijke grondslag) 
voldoende juridisch gezag hebben om eventueel ook anderen te kunnen binden dan het 
bestuursorgaan zelf, kunnen beleidsregels slechts het bestuursorgaan zelf binden 
[me]slechts binding bestuur[#me]. Het stellen van voor burgers bindende en door straffen of 
bestuurlijke sancties te handhaven voorschriften behoort niet tot de mogelijkheden van 
beleidsregels. 
b Algemeen verbindende voorschriften hebben wel het vermogen om eventueel 
bestuursbevoegdheden toe te kennen of over te dragen, terwijl beleidsregels dit niet 
hebben [me]beleidsregels zijn niet bevoegdheidscheppend[#me], zelfs niet als het 
begunstigende bevoegdheden (zoals tot subsidietoekenning) betreft. 
c Afwijken van een algemeen verbindend voorschrift is (behoudens de uitzonderlijke situatie 
van toepassing van abbb contra legem, zie subpar. 4.5.2) niet toelaatbaar; van een 
beleidsregel mag en moet worden afgeweken als toepassing van de beleidsregel 
[me]inherent afwijken van een beleidsregel mag[#me] vanwege bijzondere omstandigheden 
zou leiden tot onevenredig nadeel (zie art. 4:84 Awb). 
d Bij algemeen verbindend voorschrift kan eventueel een beperking worden aangebracht op 
in de Grondwet geregelde ‘klassieke’ grondrechten (als die zelf beperking bij of krachtens 
de wet toelaten, zoals art. 10 lid 1 Gw); beleidsregels hebben voor zo’n beperking 
onvoldoende juridische gezag [me]geen grondrechtbeperking door beleidsregels[#me]. 
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e Als een wettelijk voorschrift spreekt over regeling van bepaalde materie bij wet, dan is een 
uitwerking in een beleidsregel onvoldoende en moet de vorm van een algemeen verbindend 
voorschrift worden gekozen. Waar we in de praktijk wel eens zien dat een bestuursorgaan 
voor een bepaald (meestal nieuw onderwerp) eerst een beleidsregeling maakt als try-out 
(waarbij de inherente afwijkingsbevoegdheid werkt als een noodvoorziening voor 
onvoorziene gevallen) en pas later dezelfde materie in een algemeen verbindend voorschrift 
regelt, moeten we bedenken dat dit alleen kan als geen sprake is van een plicht tot 
wettelijke regeling[me]geen plicht tot avv[#me]. 
 
Dat beleidsregels geen algemeen verbindende voorschriften zijn, is ook in de Awb opgenomen. 
Art. 1:3 lid 4 Awb omschrijft een beleidsregel als ‘een bij besluit vastgestelde algemene regel, 
niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift ( …).’ De hiervoorgenoemde verschilpunten 
staan niet in de Awb; wel wordt er in de toelichting bij de Awb op gewezen en volgen ze uit de 
bestuursrechtspraak. 
In de beleidspraktijk doen zich overigens regelmatig gevallen voor waarbij regels uit een 
algemeen verbindend voorschrift dat vanwege fouten in de totstandkoming of bekendmaking 
onverbindend is, kunnen worden ‘gered’ door deze regels alsnog op te vatten als beleidsregel; 
dat lukt natuurlijk alleen als het regels betreft die als beleidsregels niet afstuiten op de 
hiervoorgenoemde verschilpunten.  
 
[k4]Beleidsregels zijn ‘besluiten'[re]beleidsregels – besluit[#re] 
We weten inmiddels al dat beleidsregels in de systematiek van de Awb behoren tot de categorie 
van de besluiten, vergelijk eerdergenoemd art. 1:3 lid 4 Awb: ‘Onder beleidsregel wordt 
verstaan: een bij besluit vastgestelde (..).’ Vaststelling bij besluit onderstreept het verschil met 
beleid dat ongeschreven is en hooguit kenbaar is uit een vaste gedragslijn, blijkend uit een 
reeks van bestuursbeslissingen. Terwijl een vaste gedragslijn het bestuur kan binden uit hoofde 
van het gelijkheidsbeginsel, leidt de vaststelling bij besluit voor beleidsregels tot een [m]binding 
krachtens de wet[#m], te weten krachtens art. 4:84 aanhef Awb: 
 
[cit]'Het bestuursorgaan handelt overeenkomstig de beleidsregel, (..)'[#cit] 
 
In feite biedt deze regel een aanvulling op de werking van het vertrouwensbeginsel of 
rechtszekerheidsbeginsel; deze abbb zorgden reeds voor een ongeschreven plicht van het 
bestuur om zich te houden aan eigen en gepubliceerde beleidsregels. Door de vaststelling als 
besluit is de bestuurlijke gebondenheid aan de beleidsregel bij wet gewaarborgd en overigens 
ook de plicht om onder omstandigheden van de beleidsregel af te wijken (art. 4:84 in fine Awb).  
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Het besluit inhoudende een beleidsregel is, kortom, een rechtshandeling waarbij het bestuur 
zich bindt aan het regiem van de Awb. Dat heeft tevens tot gevolg dat de algemene bepalingen 
in de Awb over het voorbereiden en nemen van besluiten van toepassing zijn: vergelijk de eisen 
in hoofdstuk 3 Awb van zorgvuldigheid en belangenafweging (art. 3:2 en art. 3:4), van 
bekendmaking en van motivering (art. 3:40, art. 3:42 en art. 3:46). Dit brengt natuurlijk enige 
bestuurlijke last met zich mee, maar deels is dit inherent aan regelgeving (onzorgvuldige regels 
leiden uiteindelijk altijd tot vergroting van problemen). Er is ook een bonus: er is zekerheid voor 
uitvoering én bij het nemen van uitvoeringsbeslissingen wordt de motiveringsplicht verlicht 
indien de beleidsregel reeds goed is gemotiveerd (aldus art. 4:82). 
 
[k4]Regels voor de uitoefening van bevoegdheden; soorten beleidsregels[re]beleidsregels 
– soorten[#re] 
Beleidsregels geven, volgens de omschrijving van art. 1:3 lid 4 Awb, algemene regels voor het 
gebruik van ‘een bevoegdheid van een bestuursorgaan' [me]welke bevoegdheid?[#m]. 
Beleidsregels kunnen dus worden opgesteld voor het vaststellen van allerlei typen besluiten: 
algemeen verbindende voorschriften, beleidsregels(!), annexe besluiten en beschikkingen. 
Vooral het opstellen van beleidsregels voor het nemen van beschikkingen is relevant. 
Beleidsregels kunnen echter ook betrekking hebben op de bevoegdheid tot andere handelingen 
dan besluiten. Zoals de bevoegdheid van een bestuursorgaan om privaatrechtelijke 
rechtshandelingen te verrichten (waarbij we dit orgaan opvatten als orgaan van de 
desbetreffende rechtspersoon, zie par. 3.2). Zo kunnen bijvoorbeeld de uitgangspunten die in 
het grondbeleid van een gemeente worden gehanteerd bij de verkoop van bouwkavels in 
beleidsregels worden vastgelegd.  
 
Naar inhoud kunnen beleidsregels, volgens art. 1:3 lid 4 Awb, regels geven voor drie typen 
handelingen: 
1 het afwegen van belangen; 
2 de vaststelling van feiten; 
3 de uitleg van wettelijke voorschriften. 
 
Belangenafweging. Regels voor [m]belangenafweging[#m] hebben alleen zin als er ook wat af 
te wegen valt. Dit veronderstelt een wettelijke bevoegdheidsomschrijving die beleidsvrijheid 
toekent aan een bestuursorgaan, zoals veelal bij een subsidiebevoegdheid. 
 
Feitenvaststelling. Regels voor de [m]vaststelling van feiten[#m] zijn nuttig als juist de 
feitelijke omstandigheden cruciaal zijn voor een bepaalde beslissing. Neem bijvoorbeeld 
zaken waarin technische kennis (zoals in milieuzaken) of medische kennis (zoals bij 
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arbeidsongeschiktheidsuitkeringen) een sleutelrol vervult. De wijze waarop bijvoorbeeld 
iemands arbeids(on)geschiktheid wordt vastgesteld – via expertise en contra-expertise – kan 
in dergelijke gevallen (aanvullend) in beleidsregels worden neergelegd. 
 
Interpretatie. Beleidsregels gericht op de [m]uitleg van wettelijke voorschriften[#m] zijn relevant 
ingeval van vage wettelijke termen, die door een bestuursorgaan moeten worden uitgelegd om 
voor concrete toepassing in aanmerking te komen. Dit speelt bijvoorbeeld bij de een wettelijke 
term als ‘passende arbeid'. Het al dan niet beschikbaar zijn van passende arbeid respectievelijk 
het al dan niet willen aanvaarden daarvan heeft grote invloed op de beslissing al dan niet een 
sociale uitkering te verlenen. Zorgvuldige wetsuitleg is daarom in die gevallen geboden. 
Wetsinterpreterende beleidsregels kunnen daarbij behulpzaam zijn. 
 
Beleidsregels kunnen tot meer dan één van de genoemde typen beleidsregels behoren; overlap 
is dus mogelijk. Aan het onderscheid in typen zijn evenmin rechtsgevolgen verbonden; de 
bepalingen over beleidsregels in titel 4.3 zijn zonder onderscheid van toepassing op elk type 
beleidsregels. 
 
[k4] De bevoegdheid tot beleidsregelgeving[re]beleidsregels – bevoegdheid[#re] 
De Awb verschaft in art. 4:81 lid 1 zelf de wettelijke grondslag[me]algemeen wettelijke 
grondslag[#me] voor het stellen van beleidsregels, door te bepalen dat een bestuursorgaan 
beleidsregels ‘kan' vaststellen, te weten voor een eigen bevoegdheid of voor een gedelegeerde 
bevoegdheid. 
Art. 4:81 lid 2 Awb bepaalt vervolgens nog dat een bestuursorgaan ‘in andere gevallen' (dan 
bedoeld in lid 1) beleidsregels kan vaststellen, voor zover dit bij wettelijk voorschrift is bepaald. 
De combinatie van het eerste en tweede lid van art. 4:81 Awb leidt tot de conclusie dat de 
bevoegdheid tot het vaststellen van beleidsregels steeds te herleiden moet zijn tot een 
grondslag in de wet.  
– Lid 1 bevestigt wat dat betreft alleen wat de doctrine al aangaf, namelijk beleidsregelgeving 
als accessoire bevoegdheid (afgeleid van een toegekende of overgedragen 
bestuursbevoegdheid tot beschikken of, eventueel, bestuurswetgeving); 
– Lid 2 bevestigt de (wat minder heldere) doctrine dat het mogelijk is om bij wet aan een 
bestuursorgaan de bevoegdheid toe te kennen om beleidsregels vast te stellen voor de 
bevoegdheidsuitoefening door een ander bestuursorgaan. Dit kan bijvoorbeeld van pas 
komen als een bepaalde overheidstaak wordt uitgevoerd door een zelfstandig 
bestuursorgaan. 
 
[vb]Voorbeeld 
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De wetgever besluit om subsidies ter bevordering van de sportbeoefening door de jeugd in 
Nederland voortaan door het zelfstandig bestuursorgaan ‘Commissariaat voor de Jeugdsport' te 
laten besturen. In dat geval is het mogelijk dat de voor sportzaken verantwoordelijke minister in 
de wettelijke regeling waarbij het nieuwe zelfstandig bestuursorgaan wordt opgericht, de 
bevoegdheid laat opnemen dat hij binnen bepaalde grenzen bevoegd blijft beleidsregels te 
stellen, bindend voor het Commissariaat voor de Jeugdsport.[#vb] 
 
Op basis van het eerste en tweede lid van art. 4:81 Awb kunnen we concluderen dat 
bestuursorganen beleidsregels kunnen opstellen ter zake van de uitoefening van: 
a eigen bevoegdheden;  
b gedelegeerde bevoegdheden; 
c bevoegdheden van anderen. 
 
Uitoefening van eigen bevoegdheden. Passend bij het idee van ‘zelfbinding' komen in de eerste 
plaats bevoegdheden in aanmerking die aan het bestuursorgaan zelf toekomen en ook door het 
orgaan zelf worden toegepast. Uitoefening van een eigen bevoegdheid kan plaatsvinden 
krachtens mandaatverlening. Door mandaat verschuift de bestuursbevoegdheid immers niet; 
deze wordt slechts door een ander, vrijwel steeds een ondergeschikte mandataris, uitgeoefend. 
 
In geval van mandaat zijn zowel algemene als bijzondere [m]instructies[#m] (instructies per 
geval) mogelijk (zie subpar. 3.3.3). Algemene instructies dragen het karakter van beleidsregels 
zoals bedoeld in de Awb. In een enkel geval komt aan een ondergeschikte een eigen 
bevoegdheid toe, krachtens attributie; zoals bij de door de wet aan de belastinginspecteur 
toegekende bevoegdheid een belastingaanslag vast te stellen. Dit noemen we dan een 
bijzondere instructie. De eigen bevoegdheid van de inspecteur doorbreekt de hiërarchische 
relatie tussen de minister (van Financiën) en de inspecteur echter niet (zie subpar. 3.1.2). 
Daarom blijven instructies in de vorm van beleidsregels goed mogelijk (zie ook art. 10.1.3.1 en 
10.1.3.3 Awb wetsvoorstel vierde tranche). 
 
Gedelegeerde bevoegdheden. Als een bestuursbevoegdheid – op basis van een door de wet 
daartoe verschafte bevoegdheid – is gedelegeerd, zijn eveneens beleidsregels mogelijk. 
Delegatie aan ondergeschikten wordt in de Awb uitgesloten (art. 10:14). Blijft over [m]delegatie 
aan niet-ondergeschikten[#m]. In die relatie passen ‘instructies' minder goed. De mogelijkheid 
om algemene richtlijnen mee te geven aan de delegataris is echter wel wenselijk. De Awb 
schrijft voor, dat uitsluitend beleidsregels daartoe de geëigende rechtsvorm bieden (art. 10:16, 
lid 1). 
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Bevoegdheden van anderen. Bijzonder is het door art. 4:81 lid 2 Awb algemeen mogelijk 
verklaarde geval waarin bij wet wordt bepaald dat een bestuursorgaan beleidsregels kan stellen 
voor de uitoefening van bevoegdheden door andere bestuursorganen, zonder dat tussen de 
betrokken organen sprake is van een gezagsverhouding. We zagen al het voorbeeld van 
beleidsregelgeving door een minister voor een Zbo. Deze bevoegdheid is vooral opmerkelijk 
vanwege zijn externe karakter (het gaat niet om de uitoefening van eigen bevoegdheden), 
vandaar de noodzaak van een aparte wettelijke grondslag. 
 
Schematisch vatten we deze bevindingen samen.  
 
[kader] 
De bevoegdheid tot beleidsregelgeving 
 
1e grondslag – art. 4:81 lid 1 Awb 
– Voor de uitoefening van een eigen bevoegdheid 
- zelf (eventueel door een mandataris) (a) 
– Voor de uitoefening van een zelf gedelegeerde bevoegdheid 
- door de delegataris (b) 
 
2e grondslag – art. 4:81 lid 2 Awb 
– Voor de uitoefening van de bevoegdheid van een ander orgaan 
- uit te oefenen door dat andere orgaan (c) 
[#kader] 
 
[k4] Specifieke voorschriften voor beleidsregels 
Specifieke voorschriften voor beleidsregels zijn opgenomen in titel 4.4 Awb. 
In art. 4:82 is bepaald dat ter motivering van een besluit mag worden volstaan met een 
verwijzing naar een vaste gedragslijn, indien deze is vastgelegd in een beleidsregel. Daarmee 
worden bestuursorganen indirect aangespoord om eigen beleidslijnen vast te leggen in een 
besluit. De [m]kenbaarheid van beleidsmaatstaven[#m] wordt hierdoor bevorderd. 
We moeten echter niet denken dat een bestuursorgaan dat beleidsregels op de 
voorgeschreven wijze heeft vastgesteld, voortaan bij het nemen van beschikkingen kan 
volstaan met een enkele verwijzing. Een deugdelijke motivering behelst immers twee aspecten: 
1 een aanduiding van de algemene beleidslijn; 
2 een toepassing daarvan op de concrete situatie (individualisering). 
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Het tweede element houdt in dat aangegeven moet worden hoe de algemene beleidslijn op de 
concrete situatie is toegepast, dan wel om welke reden – bij een bijzonder geval – afwijking van 
de beleidsregel was geboden. 
Ten aanzien van de motivering is voorts nog – met het oog op de rechtszekerheid – bepaald dat 
bij de bekendmaking van de beleidsregels moet worden aangegeven wat de wettelijke 
grondslag is van de bevoegdheid waarop zij betrekking hebben (art. 4:83 Awb).  
 
Art. 4:84 Awb bepaalt: 
 
[cit]'Het bestuursorgaan handelt overeenkomstig de beleidsregel, tenzij toepassing van de 
beleidsregel voor een belanghebbende gevolgen zou hebben die wegens bijzondere 
omstandigheden onevenredig zijn in verhouding tot de met de beleidsregel te dienen 
doelen.'[#cit]  
 
Het tweede deel van dit voorschrift verwoordt de zogenoemde inherente afwijkingsbevoegdheid 
die in voorkomende gevallen eigenlijk neerkomt op een plicht. Of we van doen hebben met het 
[m]afwijken van een beleidsregel[#m] hangt af van de reikwijdte, precisie en mate van 
volledigheid van een beleidsregel. Veelal zal een beleidsregel zelf nog keuzes open laten. Het 
maken van die keuzes is een zaak van redelijke toepassing, niet van (eventuele) afwijking van 
de beleidsregel. Als veelvuldig van een beleidsregel wordt afgeweken, ligt intrekken of wijzigen 
van de regel, juist omwille van rechtszekerheid, voor de hand.  
 
De Awb-regels die we voor beleidsregels kunnen onderscheiden samengevat: 
 
[kader] 
Awb-regels voor beleidsregels 
 
1 Definitie 
– Beleidsregels zijn bij besluit vastgestelde regels, niet zijnde algemeen verbindende 
voorschriften 
– Art. 1:3 lid 4 Awb 
 
2 Bevoegdheid 
– De bevoegdheid tot beleidsregelgeving volgt impliciet of expliciet uit een wettelijke 
bevoegdheid 
– Art. 4:81 Awb 
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3 Motiveringsvoordeel 
– Bij wijze van beleidsregel kan worden voldaan aan de motivering voor een vaste 
gedragslijn 
– Art. 4:82 Awb 
 
4 Rechtszekerheid 
– In een beleidsregel dient de wettelijke grondslag voor de beleidsregel te worden 
vermeld 
– Art. 4:83 Awb 
 
5 Evenredigheid 
– In beginsel wordt beslist overeenkomstig de beleidsregel tenzij sprake is van een 
bijzonder geval met dreiging van onevenredig nadeel 
– Art. 4:84 Awb 
[#kader] 
 
[k4]Beroep bij de bestuursrechter tegen beleidsregels? [re]beleidsregels – en beroep[#re] 
De hoofdregel van de rechtsbescherming door de bestuursrechter luidt dat een 
belanghebbende tegen een besluit beroep kan instellen bij de rechtbank (art. 8:1 Awb) 
[me]beroep tegen een besluit[#m]. Overeenkomstig deze hoofdregel zou normaal gesproken 
ook tegen een besluit inhoudende beleidsregels, beroep bij de rechtbank mogelijk zijn. De 
wetgever heeft echter beroep tegen beleidsregels (net als beroep tegen algemeen verbindende 
voorschriften) expliciet uitgesloten (art. 8:2 Awb). De achterliggende gedachte is dat aan een 
rechtstreeks beroep tegen algemene regels (zoals beleidsregels) nog te veel onzekerheden 
kleven, zoals de verhouding tussen een ongeldig verklaarde beleidsregel en de reeds op basis 
daarvan afgegeven (en in rechte) onaantastbaar geworden beschikkingen. 
Iets anders is dat de bestuursrechter [me]rechtmatigheidscontrole[me] bij beroep tegen 
bijvoorbeeld een beschikking (indien voorhanden) nagaat of de beschikking aansluit bij de 
desbetreffende beleidsregels. Indien de bestuursrechter al toetsend tot het oordeel komt dat 
een beleidsregel zelf onrechtmatig is (bijvoorbeeld wegens strijd met een wettelijke bepaling of 
strijd met het rechtszekerheidsbeginsel), dan heeft dat tot gevolg dat de beleidsregel 
onverbindend is. Op grondslag van een dergelijke beleidsregel kunnen dientengevolge geen 
rechtmatige beschikkingen worden genomen. Het bestuursorgaan zal vervolgens tot vaststelling 
van een gewijzigde beleidsregel moeten overgaan. 
 
[k3]6.2.3 Overige besluiten van algemene strekking 
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Naast de algemeen verbindende voorschriften en de beleidsregels zijn er nog enkele andere 
besluiten van algemene strekking: 
1 concretiserende bassen; 
2 constituerende bassen; 
3 de beleidsnota; 
4 het (beleids)plan; 
 
[k4]Concretiserende bassen[re]concretiserende besluiten[#re] 
In subparagraaf 4.2.1 is de categorie concretiserende bassen al aan de orde geweest. Het ging 
om de gevallen waarin een norm naar de gevallen waarop deze van toepassing is wordt 
beperkt qua tijd, plaats of eigenschappen. Denk aan het parkeerverbod volgend uit plaatsing 
van het desbetreffende bord: dit geldt alleen voor een bepaalde straat en wellicht ook slechts 
gedurende een bepaalde tijd, of alleen voor vrachtauto’s). De beslissing concretiseert een 
bestaande abstracte norm en daarom spraken we van [m]concretiserend-annexe bassen[#m] 
(maar de norm blijft algemeen omdat hij blijft gelden voor willekeurig wie).  
 
Ook noemden we in subparagraaf 4.2.1 de [m][r]zaaksbeschikkingen[#r][#m]:de absoluut-
concrete bassen, zoals de onbewoonbaarverklaring van een bepaald pand; deze norm richt 
zich tot willekeurig wie, maar betreft slechts één concreet object. Ook de gebiedsaanwijzing, 
bijvoorbeeld de aanwijzing van een natuurgebied, zoals (een deel van) de Waddenzee tot 
natuurmonument, is hiervan een voorbeeld. Omdat de specifieke eigenschappen van het 
object doorslaggevend zijn voor de concretisering, wordt zo’n concrete bas in de rechtspraak 
toch tot de beschikkingen gerekend en niet (meer) tot de bassen, ook al zou dit theoretisch 
zuiverder zijn. De specifieke eigenschappen van het object zijn de toepassingsconditie van 
een andere norm, waardoor de abstracte norm voor dat bepaalde geval volledig wordt 
geconcretiseerd. Bij de concretiserend-annexe bas, zoals de aanwijzing van een bepaald 
terrein tot hondenuitlaatplaats of parkeerterrein, betreft het geen normtoepassing voor een 
concreet geval, maar een beperking in de reikwijdte van een geldende abstracte norm (zoals 
het vrij uitlaten van honden of het parkeren binnen de bebouwde kom); als een beleidskeuze 
gesteld in een algemene norm. 
 
[k4]Constituerende bassen[re]constituerende besluiten[#re] 
De beslissingen inzake de vaststelling van inwerkingtreding, goedkeuring en intrekking van 
andere besluiten van algemene strekking, hebben we eveneens in subparagraaf 4.2.1 
behandeld, onder de noemer [m]constituerend-annexe bassen[#m]. Deze beslissingen 
betreffen de werking van die andere besluiten. Het rechtskarakter van deze besluiten wordt 
volgens de doctrine bepaald door het rechtskarakter van de besluiten waarop zij betrekking 
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hebben. We komen dit type besluiten overigens ook tegen in art. 8:1 lid 3 en art. 8:2 Awb (en 
wel met inbegrip van de negatieve variant: de weigering tot goedkeuring). 
 
[k4]De [r]beleidsnota[#r] 
Meer aansluitend bij de beleidsregels moeten we vaststellen dat er nog andere manieren zijn 
waarop bestuursorganen hun beleidsvrijheid kunnen normeren. Onder meer door het opstellen 
van een beleidsnota of een beleidsplan (zie onder ‘Het plan’ hierna) kan het bestuur de 
voorspelbaarheid van het eigen handelen bevorderen. 
Een beleidsnota is een niet in de Awb geregelde figuur. Het vaststellen van een beleidsnota 
levert niet zonder meer een besluit op. Wel is het zaak om goed naar de inhoud van het in een 
nota neergelegde beleidskader te kijken. Het is mogelijk dat de inhoud (eventueel op 
onderdelen) zodanig concreet is, dat daarin besluiten kunnen worden gelezen. Enerzijds zijn 
veel beleidsnota’s qua functie vergelijkbaar met beleidsregels, te weten als beleidskader voor 
concrete beslissingen. Anderzijds hebben beleidsnota’s naar inhoud en strekking soms meer 
van een plan, vooral als het doel van de nota is om samenhang aan te brengen in het 
beleid[me]samenhang in beleid[#me]. Een voorbeeld is een gemeentelijke horecanota, die 
aangeeft welke typen horeca uit ruimtelijk oogpunt (op welke plekken) aanvaardbaar worden 
geacht, zonder dat daarmee zelfbinding wordt beoogd; de nota heeft vooral een politiek-
argumentatieve waarde. 
 
[k4]Het (beleids)plan[re]plan[#re] 
Ook het plan is een instrument dat niet in de Awb is geregeld. Planning is een methode om tot 
een meer [m]rationele beleidsvoering[#m] te komen, door het bevorderen van samenhang in het 
overheidsbeleid; de afstemmingsfunctie van een plan staat centraal. Plannen dragen bij aan de 
voorspelbaarheid van het beleid en dus aan de rechtszekerheid. Bestuursrechtelijk is het plan 
een lastige figuur omdat de status van plannen – vooral de mate van binding ervan – sterk kan 
verschillen. 
Een mogelijke indeling van plannen is: 
a een [m]informatief plan[#m]. Dit is een oneigenlijk plan, omdat in wezen sprake is van een 
(afgestemde) prognose van feitelijke aard, zoals bij het Centraal Economisch Plan. 
Aangezien hier geen sprake is van het vastleggen van beleidsvoornemens kan eigenlijk niet 
gesproken worden van een beleidsplan. 
b een [m]indicatief plan[#m]. Dit type plan bevat wel beleidsvoornemens, waardoor het wel 
een beleidsplan kan worden genoemd en bestuursrechtelijk wel relevant kan zijn. Bekende 
voorbeelden zijn het streekplan en een milieubeleidsplan. 
c een [m]normatief plan[m#]. Dit plan is rechtstreeks bindend. Voorbeeld: een 
bestemmingsplan. Een bestemmingsplan levert zelfs een titel voor onteigening op. 
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Net als een algemeen voorschrift en een beleidsregel bevat een plan algemene normen voor 
het hanteren van een bestuursbevoegdheid. Maar zoals gezegd zijn beleidsplannen doorgaans 
vooral gericht op samenhang tussen verschillende elementen [me]samenhangcriterium[#me] 
waardoor ze zich niet laten lezen als (een verzameling van) afzonderlijke gedragsregels voor 
het omgaan met concrete bevoegdheden. 
 
Indicatieve beleidsplannen kunnen soms concrete beleidsbeslissingen bevatten die juist wel 
dwingend doorwerken, zodat ze voor dat onderdeel als appellabel besluit kunnen worden 
aangemerkt. Met name in de ruimtelijke ordening heeft zich dit verschijnsel ontwikkeld, 
vergelijk onder meer art. 1, art. 2a lid 1 en art. 54 lid 1 Wro (in reactie op de rechtspraak, 
zoals [jur]ABRS 31 januari 1997, AB 1997, 210; PKB-Betuwe-route[#jur]). Voor een 
bespreking van dit verschijnsel verwijzen we naar de relevante handboeken. 
 
[k5]De juridische betekenis van een plan 
Voor de juridische betekenis van een plan zijn ten minste de volgende vier elementen 
relevant: 
1 Is het een binnen- of een buitenwettelijk plan? Plannen zijn soms wettelijk geregeld 
(bijvoorbeeld: het bestemmingsplan); de zogeheten binnenwettelijke plannen. Er zijn echter 
ook niet in de wet genoemde plannen, zogenoemde buitenwettelijke plannen, waarvan de 
juridische betekenis minder duidelijk is. 
2 De duidelijkheid van de planinhoud. Hoe precies, of hoe vaag, is de inhoud van het plan 
geformuleerd? Worden duidelijke beleidsvoornemens naar buiten gebracht? Zijn elementen 
van het plan een ‘besluit'? 
3 De koppeling tussen het plan en de op basis van het plan te nemen concrete besluiten, 
meestal beschikkingen. Bijvoorbeeld: als op basis van een plan vergunningen moeten 
worden verleend, dan kan de band tussen plan en vergunning meer of minder los worden 
geformuleerd. Van een strakke verbinding is bijvoorbeeld sprake bij de koppeling tussen 
bestemmingsplan en bouwvergunning. Zie art. 44 lid 1 aanhef en onder c Woningwet: een 
bouwvergunning mag alleen en moet worden geweigerd indien het bouwwerk in strijd is met 
een bestemmingsplan. 
 Een minder strakke, maar zeker niet vrijblijvende, koppeling tussen milieubesluiten 
(waaronder vergunningen) en milieubeleidsplan legt art. 4.12 lid 3 Wm: het provinciaal 
bestuur houdt in ieder geval rekening met het geldende provinciale milieubeleidsplan. Dit 
betekent een wettelijke opdracht om in beginsel conform het plan te handelen. Afwijken 
daarvan is op zichzelf mogelijk, maar dat moet binnen de grenzen van behoorlijk bestuur 
(zorgvuldig, goed gemotiveerd, en dergelijke) geschieden. 
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4 De wijze van totstandkoming van een plan. Hier gaat het om zaken als: 
– Wie stelt het plan vast? 
– Hoe kan het plan worden gewijzigd of ingetrokken? 
– Behoeft het plan goedkeuring door een ander orgaan? 
– Zijn er mogelijkheden tot inspraak en/of beroep? 
 
In het algemeen geldt: hoe zwaarder de planprocedure, des te meer juridisch gezag heeft 
het plan. 
 
Onze bevindingen inzake overige bassen kunnen we nu schematisch samenvatten. 
 
[kader] 
 
Overige ‘Bassen’ 
 
1 Concretiserend-annex 
Beperking abstracte karakter andere ‘bas’: 
– naar tijd 
– naar plaats 
– naar gevallen 
 
2 Constituerend-annex 
Werking andere ‘bas’: 
– goedkeuren 
– inwerkingtreden 
– schorsen en vernietigen 
 
3 Beleidsnota 
Schriftelijk scheppen van samenhang in beleid, anders dan als besluit 
– vrije vorm; geen besluit 
 
4 Beleidsplan 
Planning van beleid, soms wel, soms geen besluit: 
– informatief (oneigenlijk plan; geen besluit) 
– indicatief (voornemens; geen besluit) 
– normatief (rechtstreeks bindend; besluit) 
[#kader] 
 228 
 
[k2]6.3 Beschikkingen 
Tegenover het besluit van algemene strekking staat de beschikking. Kenmerkend daarvoor is 
nu juist de [m]bijzondere strekking[#m]: de beschikking is gericht op normering voor een 
concreet rechtssubject. Voorbeelden: het verlenen van subsidie aan de plaatselijke vereniging 
voor amateurtoneel, de toekenning van een uitkering en de verlening van een 
vestigingsvergunning.  
De definitie van het beschikkingsbegrip staat in art. 1:3 lid 2 Awb:  
 
[cit]'Een [m][r]beschikking[#r][#m] is een besluit dat niet van algemene strekking is, met 
inbegrip van de afwijzing van een aanvraag daarvan.'[#cit] 
 
Uit deze omschrijving volgt dat elke beschikking een besluit is, maar dat niet elk besluit een 
beschikking is: beschikkingen zijn een deelverzameling van de verzameling besluiten. 
 
Achtereenvolgens gaan we in deze paragraaf in op de precieze kenmerken van het 
beschikkingsbegrip (subpar. 6.3.1), op de relevantie van het beschikkingsbegrip (subpar. 6.3.2), 
op de negatieve beschikking (subpar. 6.3.3) en op onderscheiden soorten beschikkingen 
(subpar. 6.3.4). 
 
[k3]6.3.1 Kenmerken van het beschikkingsbegrip[re]beschikking - kenmerken[#re] 
Een beschikking is een deelcategorie van de besluiten, zodat alle elementen van het 
besluitbegrip terugkeren, onder toevoeging van het element ‘niet van algemene strekking'. Dit 
betekent dat een beschikking voldoet aan de volgende kenmerken. Een beschikking is: 
[me]kenmerken beschikkingsbegrip[#me]: 
– een schriftelijke beslissing; 
– van een bestuursorgaan; 
– inhoudende een rechtshandeling; 
– van publiekrechtelijke aard; 
– niet van algemene strekking. 
 
De eerste vier kenmerken kennen we al van het besluitbegrip en zijn reeds in paragraaf 6.1 
besproken. Om die reden beperken we ons hier tot het voor een beschikking kenmerkende 
element ‘niet van algemene strekking'. 
 
Het feit dat een besluit (lees beschikking) niet van algemene maar juist van bijzondere strekking 
is, kan blijken uit: 
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a primair het [m][r]persoonscriterium[#r][#m]: het besluit is een beschikking als de 
rechtsgevolgen ervan op één of enkele individuele personen zijn gericht (ook wel een 
‘gesloten groep’; dat wil zeggen van met name te noemen personen), in plaats van op een 
algemeen publiek (ook wel een ‘open groep’; dat wil zeggen op ‘willekeurig wie’ aan de 
groepskenmerken voldoet). Bijvoorbeeld: het verlenen van een bouwvergunning aan een 
aanvrager. 
b secundair het [m][r]zaakscriterium[#r][#m]: het besluit is een beschikking als het 
weliswaar naar zijn rechtsgevolgen algemeen is (gericht op een ‘open groep’), maar niet langer 
abstract omdat voor één of enkele met name te noemen gevallen de rechtsgevolgen van een 
abstracte regeling concreet toepassing vinden. Een voorbeeld van een besluit dat op deze wijze 
concreet is naar object is de beschikking waarbij één bepaalde woning (voor een ieder!) 
onbewoonbaar wordt verklaard. 
 
Een voorbeeld van een twijfelgeval is een bestemmingsplan voor een concreet bouwplan. Een 
bestemmingsplan zelf is een besluit van algemene strekking. Wanneer zo'n plan echter slechts 
betrekking heeft op één concreet bouwproject – bijvoorbeeld de realisering van een kantorenflat 
– dan spreekt men van een [m][r]postzegelplan[#r][#m], dat vanwege het concrete karakter tóch 
wordt aangemerkt als een beschikking. 
 
Een tweede voorbeeld betreft de grens tussen beschikking en plan. Een gemeentelijk 
welzijnsplan laat zich aanzien als van algemene strekking. Op het moment dat het plan 
concreet bepaalt welke instellingen subsidie zullen krijgen, kan het evenwel worden beschouwd 
als een [m]bundel beschikkingen[#m]. [re]beschikking - bundel[#re] 
 
Indien, zoals bij deze twijfel- of grensgevallen, een op het oog algemeen besluit gemeten naar 
het persoons- of het zaakscriterium toch een beschikking lijkt te zijn, moeten we bedacht zijn op 
de werking van het [m]samenhangcriterium[#m]. Indien de bijzondere besluiten een 
onlosmakelijke samenhang vertonen met andere besluiten, moet alsnog worden geconcludeerd 
dat deze besluiten delen in het kenmerk van een algemene strekking. Denk aan het geval dat 
de beslissing over die ene bestemming of over die ene subsidie niet los kan worden gezien van 
besluiten over andere bestemmingen of subsidies; verandert het ene besluit, dan moeten de 
andere besluiten (mee)veranderen. 
 
Omdat de begrippenparen [m]algemeen-bijzonder en abstract-concreet[#]m voor de gemaakte 
rubricering uitgangspunt vormen, maar daarvan toch ook weer wordt afgeweken (bij 
zaaksbeschikkingen; ook wel concrete besluiten genoemd) kan een schema helderheid bieden 
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(figuur 6.1). We verwijzen in dit verband ook naar Van Wijk/Konijnenbelt en Van Male, 2002, p. 
176. In de gerasterde vakken staan de beschikkingen, in de blanco vakken de bassen). 
 
[fig]Figuur 6.1 Algemeen-bijzondere en abstract-concrete normstelling en de 
beschikking[#fig] 
 
 [k3]6.3.2 Relevantie van het beschikkingsbegrip 
De beschikking is van oudsher één van de belangrijkste bestuurlijke rechtsfiguren. Dat ligt ook 
wel voor de hand omdat de beschikking een typisch voorbeeld is van bestuurlijke uitvoering van 
de wet in een bijzonder (lees individueel) geval.  
Vanwege het verschijnsel van de beleidsvrijheid moeten we de beschikking plaatsen tegen de 
achtergrond van het algemenere beleid dat wordt gevoerd. Bestuursrechtelijke wetgeving, 
beleidsregels, nota's en plannen vormen het beleidskader waarbinnen beschikkingen worden 
genomen. De beschikking is als het ware eindstation geworden in een proces van steeds 
concretere normstelling. Vaak ziet een burger pas aan de hand van een beschikking concreet 
wat zijn rechtspositie is. 
 
De vaststelling of een besluit een beschikking is, is van belang als het gaat om eisen die 
specifiek aan een beschikking worden gesteld (titel 4.1 Awb); zie de aldaar getroffen regeling 
voor de aanvraag, het voorbereiden en het nemen van de beschikking. Deze bepalingen zijn 
alleen van toepassing op besluiten die wij kunnen identificeren als beschikkingen. 
Voor mogelijkheden van bestuursrechtelijke rechtsbescherming vormt het besluit het 
uitgangspunt (zie art. 8:1 Awb). Beschikkingen worden niet, zoals algemeen verbindende 
voorschriften of beleidsregels (in art. 8:2 Awb), in algemene zin van dat beroep uitgesloten. Wel 
worden op voet van art. 8:4 en 8:5 Awb specifieke beschikkingen van beroep uitgesloten. 
 
[k3]6.3.3 Negatieve beschikkingen[re]beschikking - negatieve[#re] 
Net als bij de besluiten laten zich ook bij beschikkingen twee soorten negatieve beslissingen 
voorstellen: 
1 de weigering om te beschikken en de afwijzing van een aanvraag; 
2 niet tijdig beschikken. 
 
In deze subparagraaf gaan we op elk van deze varianten kort in. 
 
[k4]De weigering en de afwijzing 
In subparagraaf 6.1.4 bespraken we de weigering een besluit te nemen. Dit type weigering 
(bijvoorbeeld gegeven op grond van onbevoegdheid) bleek zowel wat het besluit- als 
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beschikkingsbegrip betreft slechts via art. 6:2 sub a Awb als besluit te worden aangemerkt en 
dan nog slechts voor de toepassing van de bepalingen over bezwaar en beroep (dus niet voor 
de toepasselijkheid van hoofdstuk 3 en 4 Awb). Art. 6.2 sub a Awb is ook van toepassing op de 
inhoudelijke afwijzing van het verzoek een besluit van algemene strekking te nemen, maar juist 
niet op de inhoudelijke afwijzing van een aanvraag van een beschikking; op het laatste ziet 
namelijk art. 1:3 lid 2 in fine Awb.  
 
We keren eerst even terug naar de definitie van de beschikking[me]definitie beschikking[#me] in 
art. 1:3 lid 2 Awb: 
 
[cit]'Onder beschikking wordt verstaan: een besluit, dat niet van algemene strekking is, met 
inbegrip van de afwijzing van een aanvraag daarvan.'[#cit] 
 
Het eerste deel van deze definitie onderscheidt de beschikking van de bassen, zo is inmiddels 
wel duidelijk. Maar wat is de betekenis van de toevoeging dat ook de afwijzing van een 
aanvraag (tot het nemen van een besluit dat niet van algemene strekking is) een beschikking 
is?  
Art. 1:3 lid 3 Awb geeft de definitie van de [m][r]aanvraag[#r][#m]: 
 
[cit]'Onder aanvraag wordt verstaan: een verzoek van een belanghebbende, een besluit te 
nemen.'[#cit] 
 
Deze definitie maakt geen onderscheid tussen verzoeken om beschikkingen of bassen te 
nemen. Interessant is echter dat de Awb alleen voor beschikkingen algemene regels geeft voor 
het doen van een aanvraag en voor de behandeling daarvan (zie afdeling 4.1.1 Awb). 
Tenminste zo interessant is het volgende: stel, iemand verzoekt om een uitkering in verband 
met vervoerskosten in het kader van de Wet voorzieningen gehandicapten (Wvg). Volgens de 
definitie van de Awb is dit verzoek aan te merken als aanvraag. Als de aangevraagde 
vervoersvergoeding niet wordt toegekend, dan is in termen van art. 1:3 lid 2 Awb sprake van het 
afwijzen van een aanvraag tot het nemen van een besluit dat niet van algemene strekking is. 
Het besluit dat werd gevraagd (de positieve beslissing) zou immers een beschikking zijn. 
Daarom mag de afwijzende beslissing ook een beschikking worden genoemd. 
 
Waarom bestaat deze uitzondering op de hoofdregel tot uitsluiting van negatieve 
beslissingen in lid 1 van art. 1:3 Awb? De hoofdregel is ingegeven door de wens 
onevenredige bestuurslasten ten gevolge van de waarborgen van hoofdstuk 3 en 4 Awb te 
voorkomen. Door in art. 6:2 onder a Awb voor negatieve besluiten toch het recht op bezwaar 
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en beroep te gunnen, wordt daartegenover het belang van de serieuze verzoeker niet 
onevenredig geschaad. Daarnaast echter heeft de Awb-wetgever de positie van de 
belanghebbende bij een beschikking meer bescherming willen bieden. Het belang van 
voorkoming van bestuurslasten moest daarvoor wijken. Op de afwijzing van een aanvraag 
van een beschikking zijn wél de waarborgen van hoofdstuk 3 en 4 van toepassing (en geldt 
daarnaast, volgens de normale regels, dat ook het recht van bezwaar en beroep van 
toepassing is). Op deze manier is in ons voorbeeld veiliggesteld dat niet alleen een positieve 
beslissing – het toekennen van de gevraagde uitkering – maar ook een negatieve beslissing 
– het niet toekennen van de uitkering, dus het afwijzen van de aanvraag – een beschikking 
oplevert. Door deze kwalificatie zijn ook op deze negatieve beschikking (onder andere) de 
bepalingen over beschikkingen (titel 4.1 Awb) van toepassing. 
 
[k4] Niet-tijdig beschikken[re]beschikking – niet tijdig[#re] 
Naast het weigeren te beschikken en het inhoudelijk afwijzend beschikken staat als negatieve 
beschikking nog het niet-tijdig beschikken. De definitie van het beschikkingsbegrip in art. 1:3 lid 
2 Awb strekt zich niet uit tot het niet-tijdig beschikken. De Awb-wetgever was van oordeel dat 
het weinig zin had een debat over de naleving van de waarborgen van hoofdstuk 3 en 4 Awb te 
houden in het geval waarin het bestuur in het geheel niet of althans niet-tijdig heeft beschikt. 
Daarom is niet-tijdig beschikken (ook) geregeld door art. 6:2 sub b Awb. Stel dat de aanvrager 
van de Wvg-vervoersvergoeding niet op tijd, dat wil zeggen niet binnen de door de wet 
genoemde termijnen, een beslissing verkrijgt, dan staat dit – vanaf het moment van 
termijnoverschrijding – gelijk aan het nemen van een besluit, in het bijzonder een beschikking.  
Een ander voorbeeld van een wettelijke beslistermijn biedt art. 7:10 Awb: op een bezwaarschrift 
moet standaard binnen zes weken zijn beslist, bij het inschakelen van een adviescommissie is 
de termijn maximaal tien weken. Is die termijn verstreken, dan wordt het niet tijdig nemen van 
een besluit gelijkgesteld met een besluit (art. 6:2 Awb) en is het beroep niet aan een termijn 
gebonden (art. 6:12 lid 1). 
 
Indien wettelijke beslistermijnen voor het nemen van een beschikking ontbreken, dan geven art. 
4.13 e.v. Awb een regeling om in plaats daarvan te werken met het begrip [m]‘redelijke 
termijn'[#m].  
 
Hierna hebben we de beschrijving van de twee soorten negatieve beslissingen schematisch 
samengevat, aangevuld met een overzicht van positieve besluiten. 
 
[kader] 
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Positieve en negatieve besluiten en relevante Awb-regels 
 
1 Positieve besluiten 
 a Bassen (art. 1:3 lid 1 Awb) 
Toepasselijke regels: 
– Hfst. 3 Awb 
– Hfst. 6-8 Awb 
 b Beschikkingen (art. 1:3 lid 2 Awb) 
Toepasselijke regels: 
– Hfst. 3 én 4 Awb 
– Hfst. 6-8 Awb 
 
2 Negatieve besluiten  
 c Inhoudelijke afwijzing nemen bas (art. 6:2 sub a Awb) 
Toepasselijke regels: 
– (alleen) hfst. 6-8 Awb 
 d Inhoudelijke afwijzing nemen beschikkingen (art. 1:3 lid 2 in fine Awb) 
Toepasselijke regels: 
– Hfst. 3 én 4 Awb 
– Hfst. 6-8 Awb 
 e Weigering te beslissen/beschikken (art. 6:2 sub a Awb) 
Toepasselijke regels: 
– (alleen) hfst. 6-8 Awb 
 f Niet tijdig beslissen/beschikken (art. 6:2 sub b Awb) 
Toepasselijke regels: 
– (alleen) hfst. 6-8 Awb 
[#kader] 
 
[k3]6.3.4 Beschikkingen in soorten[re]beschikking - soorten[#re] 
Beschikkingen laten zich op allerlei manieren nader indelen. Hieronder hebben we een aantal 
onderscheidingscriteria [me]onderscheidingscriteria voor beschikkingen[#me]op een rij gezet. 
Het kan gaan om beschikkingen: 
1 naar effect op de directbelanghebbende :belastend of begunstigend; 
2 naar aard van de onderliggende bevoegdheid: gebonden of vrij (ook wel discretionair); 
3 naar initiatief tot totstandkoming: op aanvraag of ambtshalve; 
4 naar rechtsgevolg: rechtvaststellend of rechtscheppend; 
5 naar gelding in tijd: aflopend of duurzaam; 
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6 naar privaatrechtelijke werking: vrijwarend of niet-vrijwarend; 
7 naar object van geoorloofdheid: persoonsgebonden of zaaksgebonden; 
 
Op de eerste twee onderscheidingen gaan we wat dieper in. Voor de overige volstaan we met 
een korte omschrijving. Overigens moet worden bedacht dat de gemaakte onderscheidingen 
meer in het algemeen van toepassing zijn op besluiten. 
 
[k4]Belastende tegenover begunstigende beschikking[re]beschikking – 
belastend/begunstigend[#re] 
Het onderscheid tussen belastende en begunstigende beschikkingen wordt zichtbaar door het 
perspectief te kiezen van de geadresseerde van de beschikking ([m]normadressaat[#m]: 
degene(n) tot wie de beschikking is gericht. 
Neem het voorbeeld van een bouwvergunning voor een duivenhok, waartegen de buren 
bezwaren hebben. Vanuit de positie van de aanvrager bekeken is sprake van een 
begunstigende beschikking. Dat geeft de doorslag. Ondanks de bezwaren van de buren 
(derden) spreken wij van een begunstigende beschikking. 
 
Voorbeelden van belastende beschikkingen zijn: een belastingaanslag inkomstenbelasting, een 
aanschrijving tot het treffen van voorzieningen aan een woning, het toepassen van 
bestuursdwang, inhoudende een last tot afbraak van een illegale schutting. 
Begunstigende beschikkingen zijn bijvoorbeeld: een milieuvergunning, het verlenen van 
huursubsidie en de toekenning van een uitkering. 
 
In de praktijk zijn beschikkingen veelal niet zuiver belastend of begunstigend, maar kennen zij 
een gemengd karakter [me]gemengd karakter[#me]. Zo heeft een in de kern begunstigende 
beschikking meestal tevens belastende elementen. 
Een voorbeeld van een beschikking met een gemengd karakter is de uitkering ingevolge de Wet 
werk en bijstand. Tegenover de toekenning van de uitkering staan verplichtingen, zoals de 
maandelijkse opgave van (eventuele) inkomsten en het actief zoeken naar werk (respectievelijk 
deelname aan een reïntegratietraject). Een ander voorbeeld is verlening van een vergunning 
ingevolge de Wet milieubeheer. De vergunde activiteit kan in bedrijf worden genomen, maar 
doorgaans bevat de vergunning tal van voorschriften inzake het productieproces, de 
milieudoelen, instructies aan het personeel en meting en registratie van milieugegevens. Ook bij 
toekenning van een subsidie zien we doorgaans allerlei beperkende voorschriften die worden 
gesteld voor de wijze waarop de verstrekte middelen besteed dienen te worden. 
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Het onderscheid tussen belastende en begunstigende beschikkingen is onder meer relevant 
voor: 
1 het intrekken of wijzigen van een begunstigende beschikking. Dit is, vanwege de belangen 
van de geadresseerde van de beschikking, in het algemeen minder gemakkelijk bij een 
begunstigende dan bij een belastende beschikking. De belangen van derden kunnen dit 
echter compliceren. Zo zal bijvoorbeeld het intrekken van een beschikking tot toepassing 
van bestuursdwang wegens illegale bouw door de overtreder met gejuich worden begroet. 
Maar de omwonenden (derdebelanghebbenden) die nu juist hebben geklaagd over het 
bouwwerk zullen ontevreden zijn over het intrekken van de bestuursdwang.  
2 terugwerkende kracht. Dit is bij een belastende beschikking – in tegenstelling tot bij een 
begunstigende beschikking – in beginsel niet aanvaardbaar. Denk aan het ontslag van een 
ambtenaar of de intrekking van een uitkering. Dat kan niet zonder meer ook nog met 
terugwerkende kracht geschieden, omdat dit in feite neerkomt op het uitdelen van een 
sanctie.  
 
In een schema vatten we dit samen: 
 
[kader] 
 
Belastend of begunstigend? 
 
Uitgaan van normadressaat 
1 Begunstigend: bevoordeling belangen/rechtspositie (bijv. vergunning, uitkering, 
subsidie) 
2 Belastend: benadeling belangen/rechtspositie (bijv. belastingaanslag, bestuurlijke 
sanctie) 
 
Veelal hybriden 
– Juridisch: tegenover voordelen staan nadelen (bijv. vergunningvoorschriften) 
– Feitelijk: in relatie tot derden (los van normadressaat: vergunning voor de één is 
mogelijk last voor de ander) 
 
Relevantie onderscheid 
– Met name bij intrekken en wijzigen (terugwerkende kracht; compensatie) 
[#kader] 
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[k4]Gebonden of vrije beschikking[re]beschikking – vrij/gebonden[#re][bevoegdheid – 
vrij/gebonden[#re] 
Het onderscheid ‘gebonden of vrij’ slaat op de bevoegdheid tot het nemen van een beschikking. 
Als die bevoegdheid vrijheid laat aan het desbetreffende bestuursorgaan bij de vraag óf de 
bevoegdheid wordt toegepast en zo ja, hoe, dan spreken we van een vrije of discretionaire 
beschikkingsbevoegdheid. Ontbreekt die vrijheid (of discretie), dan is sprake van een gebonden 
bevoegdheid (of, in het spraakgebruik, van een gebonden beschikking). 
 
[vb]Voorbeeld 
Een heffing inkomstenbelasting is een voorbeeld van een gebonden beschikking. In het 
belastingrecht geldt als uitgangspunt ‘heffing uit kracht van de wet'. De wet bepaalt daarom 
zoveel mogelijk zelf de grondslag voor de belastingheffing; de keuzevrijheid van de uitvoerende 
organen wordt zoveel mogelijk beperkt.[#vb] 
 
Er zijn twee soorten vrije bevoegdheden[me]twee soorten vrije beschikkingsbevoegdheid[#me]. 
Dit hangt samen met de ‘als-dan’-structuur van bevoegdheidsbepalingen. Neem bijvoorbeeld 
art. 8.10 Wet milieubeheer:  
 
[cit]'De vergunning kan slechts in het belang van de bescherming van het milieu worden 
geweigerd.'[#cit] 
 
Het ‘dan-deel’ [me]'dan'[#me] van de bevoegdheid behelst het vermogen om de vergunning te 
weigeren. Het voorafgaande ‘als-deel’[me]'als'[#me]geeft aan dat weigeren slechts mogelijk is 
‘in het belang van de bescherming van het milieu’. Bevoegdheidsvrijheid kan betrekking hebben 
op het ‘als-deel’ of juist op het ‘dan-deel’ van de bevoegdheidsbepaling. 
 
[k5][r]Beoordelingsvrijheid[#r]? 
Het ‘als-deel’ noemt de toepassingsvoorwaarden voor bevoegdheidsuitoefening. Het bestuur 
moet, bijvoorbeeld, beoordelen of het belang van de bescherming van het milieu bij een 
voorgenomen activiteit in het geding is – indien niet dan mag de vergunning in elk geval niet 
worden geweigerd. Het gaat hierbij om drie (in de praktijk tamelijk vervlochten) stappen[me]drie 
stappen in de beoordeling[#me]: 
– het bestuur moet eerst de omschrijving ‘belang van de bescherming van het milieu’ 
interpreteren – dit zien we ook bij andere [r]vage wetstermen[#r], zoals bij ‘bouwwerk’, 
‘inrichting’ en ‘werkloos’; 
– het bestuur moet vervolgens de feiten vaststellen (bijvoorbeeld: zijn er milieueffecten en zo 
ja, welke?); 
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– het bestuur moet ten slotte de vastgestelde feiten kwalificeren in termen van de 
toepassingsvoorwaarden (wordt het milieubelang aangetast?).  
 
Wat de vaststelling van feiten en uitleg van wettelijke voorwaarden betreft heeft het bestuur een 
bepaalde beoordelingsruimte, maar de rechter heeft het laatste woord. Wat de kwalificatie 
betreft is het mogelijk dat de wetgever het bestuur bewust enige speelruimte geeft. In dat geval 
spreken we van [m]beoordelingsvrijheid[#m]. De rechter grijpt pas in als het bestuur op 
onredelijke wijze kwalificeert. De wetgever kan op twee manieren duidelijk maken dat sprake is 
van beoordelingsvrijheid[me]wetgever kan op twee manieren beoordelingsvrijheid bieden[#me]: 
– door uitdrukkelijk in een bevoegdheidsbepaling de formulering: ‘indien naar het oordeel van 
het bestuur sprake is van (…)’ te gebruiken. Vergelijk in dit verband art. 29 lid 1 onder c 
Vreemdelingenwet, waarin bij een aanvraag om een verblijfsvergunning de minister 
beoordelingsvrijheid heeft inzake het bestaan van ‘klemmende redenen van humanitaire 
aard’; 
– door voor de materiële voorwaarde (zoals belang milieubescherming) gebruik te maken van 
de adjectieven ‘redelijk’, ‘rechtvaardig’ of ‘doelmatig’. Vergelijk in dit verband art. 40 
Huisvestingswet (Hw) waarbij B&W ‘indien dat voor een evenwichtige en rechtvaardige 
verdeling van woonruimte noodzakelijk is,’ woonruimte kunnen vorderen. Aldus maakt de 
wetgever duidelijk dat het bestuur, binnen de grenzen der redelijkheid, beschikt over enige 
kwalificatievrijheid. 
 
Beoordelingsvrijheid behelst natuurlijk uiteindelijk een beoordelingsplicht. Het bestuur moet 
een beoordeling geven. Hoe het bestuur oordeelt is niet geheel vooraf te zeggen, maar de 
eisen der redelijkheid dwingen wel een zekere ‘bandbreedte’ af, terwijl de vrijheid ook op een 
consistente wijze moet worden aangewend. 
 
[k5]Beleidsvrijheid? 
Bij [r]beleidsvrijheid[#r] betreft het ‘dan-deel’ van de bevoegdheidsbepaling. Vergelijk 
bijvoorbeeld art. 44 Woningwet enerzijds met art. 8.10 Wm en art. 40 Hw anderzijds.  
De aanhef van art. 44 Woningwet luidt: ‘De bouwvergunning mag alleen en moet worden 
geweigerd indien (…).’ Dit brengt mee dat de vergunning niet op andere gronden dan de daarna 
genoemde mag worden geweigerd (‘mag alleen’), maar ook dat als aan één of meer van die 
gronden is voldaan, de vergunning moet worden geweigerd. Er is geen keuzevrijheid ten 
aanzien van de vraag of, en zo ja hoe,het bestuur heeft te handelen als aan de 
beoordelingscriteria is voldaan.  
Daartegenover laten art. 8.10 Wm en art. 40 Hw het bestuur wel een keuze: zelfs als aan de 
(vrije) beoordelingscriteria is voldaan, is het aan het bestuur te oordelen of wordt geweigerd 
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respectievelijk gevorderd. Het bestuur ‘kan’ vorderen of weigeren (een ‘kan-bepaling’); het moet 
dit niet.  
Deze beleidsvrijheid impliceert dat het bestuur een belangenafweging moet maken – dat is een 
plicht, anders dreigt schending van het verbod van willekeur – en dat de rechter die 
belangenafweging marginaal op redelijkheid toetst. 
 
Beleidsvrijheid kan betrekking hebben op: 
1 de ‘of-vraag': moet wel of niet worden beschikt? 
2 de ‘hoe-vraag': welke invulling krijgt de beschikking? 
 
De ‘of-vraag’ biedt een tweedimensionale keuze: wel weigeren of niet weigeren; wel vorderen, 
of niet vorderen enzovoort). De ‘hoe-vraag’ is relevant als er meer dan twee beslisopties zijn 
(zie subpar. 5.2.9), waarbij ook voorschriften of beperkingen kunnen worden toegepast. 
 
[k4]Relevantie van het onderscheid tussen gebonden en vrij 
Het onderscheid tussen een gebonden en een vrije beschikkingsbevoegdheid is vooral in de 
volgende vier gevallen relevant: 
1 bij de mogelijkheid tot het stellen van voorschriften. Meestal vermeldt de wet expliciet of in 
de beschikking al dan niet (bepaalde, toegelaten) voorschriften kunnen worden gesteld. Als 
de wet hierover zwijgt, dan geldt als regel dat een gebonden bevoegdheid niet de 
mogelijkheid kent om nog aanvullend voorschriften te stellen. De gedachte daarachter is dat 
bij een strikt gebonden bevoegdheid al door de wet precies is omschreven hoe de 
bevoegdheid moet worden gehanteerd. Bij een vrije bevoegdheid ligt dat anders en is die 
ruimte er wel. 
2 bij de ruimte voor het intrekken dan wel wijzigen van een beschikking. De hoofdregel luidt 
dat een vrije beschikking wel, maar een gebonden beschikking niet kan worden ingetrokken 
c.q. gewijzigd. Wederom is de redenering: bij een gebonden beschikking heeft de wet alles 
al geregeld. Dat betekent: slechts voor zover de wet dat uitdrukkelijk toestaat, is het 
toegestaan een gebonden beschikking te wijzigen of in te trekken. 
Het met terugwerkende kracht intrekken van een beschikking heet terugnemen; het voor de 
toekomst intrekken van een beschikking heet opzeggen. Het moment waarop het intrekken 
van een beschikking ingaat is van groot belang voor de rechtspositie van de 
beschikkinghouder en behoeft dus expliciete aandacht. 
3 bij de toetsing aan rechtsbeginselen, zoals de abbb. Bij vrije beschikkingen bestaat hiertoe 
zeker ruimte. Bij (strikt) gebonden beschikkingen domineren de wettelijke regels maar de 
beginselen zijn zeker niet onbelangrijk – vergelijk de toepassing van het 
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zorgvuldigheidsbeginsel (vergaren van de juiste gegevens), of de toepassing van het 
motiveringsbeginsel (het geven van een kenbare en deugdelijke motivering). 
4 bij de mogelijkheid om rekening te houden met belangen van derden. Deze mogelijkheid is 
bij een beleidsvrije beschikkingsbevoegdheid groter. In dat geval is immers, anders dan bij 
een gebonden bevoegdheid, ruimte aanwezig om ook andere belangen in de bestuurlijke 
afweging te betrekken. Hiermee hangt samen dat het bieden van inspraak, bedoeld om 
ruimte te geven om belangen en zienswijzen naar voren te brengen, alleen zin heeft bij 
enige mate van beleidsvrijheid. 
 
In figuur 6.2 vatten we onze bevindingen over beoordelingsvrijheid en beleidsvrijheid nog eens 
schematisch samen. 
 
[figuur 6.2 Beoordelings- en beleidsvrijheid] 
 
[k4]Beschikkingen op aanvraag of ambtshalve[re]beschikking – aanvraag/ambtshalve[#re] 
Bij het onderscheid naar initiatief tot totstandkoming onderscheiden we de beschikking op 
aanvraag (kortom een verzoek van een belanghebbende, zie art. 1:3 lid 3 Awb), die we 
vooral tegenkomen bij vergunningen, subsidies en uitkeringen, en de ambtshalve 
beschikking, waarbij het initiatief tot het nemen van een beschikking uitgaat van het 
bestuursorgaan zelf. Het laatste zien we vooral bij de toepassing van bestuursrechtelijke 
sancties (zie hoofdstuk 8) en bij de herziening van beschikkingen, bijvoorbeeld omdat fouten 
zijn gemaakt of vanwege beleidswijzigingen.  
 
[k4]Rechtvaststellende of rechtscheppende beschikkingen [re]beschikking – 
rechtsscheppend/-vaststellend[#re] 
Ook kunnen we onderscheiden naar rechtsgevolg. Sommige beschikkingen hebben 
‘uitsluitend’ een rechtvaststellende (of declaratoire) strekking, zoals de eerder besproken 
rechtsoordelen of de hierna (in par. 6.5) te bespreken geldschulden; waar eigenlijk niets 
meer (of minder!) geschiedt dan een bindende vaststelling van wat rechtens het geval is 
(slechts als een beschikking aan te merken als die vaststelling rechtens relevant is, 
bijvoorbeeld omdat bepaalde formaliteiten moeten worden verricht, of omdat bepaalde feiten 
bindend moeten worden vastgesteld. In verreweg de meeste gevallen hebben we te maken 
met rechtscheppende beschikkingen waarmee nieuwe rechten en of plichten worden 
teweeggebracht, of wijzigingen in bestaande rechten en plichten worden gebracht – zoals bij 
de verlening of de intrekking van een vergunning. 
 
[k4]Aflopende of duurzame beschikkingen [re]beschikking – aflopend/duurzaam[#re] 
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Het onderscheid naar gelding in tijd houdt verband met de vraag of de beschikking 
betrekking heeft op een eenmalig of kortdurende gedraging of activiteit, zoals bij de verlening 
van een bouwvergunning of aanwijzingen van een burgemeester in verband met een in zijn 
gemeente te houden betoging (art. 6 Wet openbare manifestaties); we spreken in zo’n geval 
van een aflopende beschikking. Bij de duurbeschikking gaat het om een activiteit voor een 
aanhoudende of langere tijd, zoals bij de toekenning van een subsidie, een uitkering of een 
milieuvergunning (die overigens allemaal ook tijdelijk kunnen zijn). 
 
[k4]Vrijwarende of niet-vrijwarende beschikkingen [re]beschikking – (niet)vrijwarend[#re] 
Specifiek van belang voor vergunningen is het onderscheid naar privaatrechtelijke werking. 
Vrijwaart een verleende vergunning de desbetreffende gedraging nu wel of niet tegen een actie 
uit onrechtmatige daad? Anders gezegd: behelst de publiekrechtelijke toestemming tegelijk ook 
een privaatrechtelijke toestemming? Is, bijvoorbeeld, de houder van een milieuvergunning voor 
zijn bedrijf gevrijwaard tegen een actie uit onrechtmatige daad door derdebelanghebbenden?  
In de eerste plaats is van belang of deze derden opkomen voor het belang dat door de 
vergunning wordt beschermd. Als een derde in actie komt omdat hij meent dat de houder hem 
onrechtmatig beconcurreert, speelt de milieuvergunning geen rol (deze beschermt de houder 
niet).  
Als derden opkomen vanwege milieubelangen, is het beroep van de houder op zijn 
vergunning sterker. Beslissend is echter of het de strekking van de vergunning is om ook de 
vormen van belangenaantasting waarvoor de derden opkomen (inbreuken op 
eigendomsrecht, bijvoorbeeld) te voorkomen. Vooral bij duurbeschikkingen (zie hierboven) 
wordt aangenomen dat geen sprake is van vrijwaring. De term [m]relatieve vrijwaring[#m] 
wordt veelal gebruikt om aan te geven dat een vergunning wel vrijwaart tegen een 
verbodsactie (de vergunde activiteit kan civielrechtelijk niet worden verboden), maar niet 
tegen schadevergoeding.  
 
[k4]Persoonsgebonden of zaaksgebonden beschikkingen[re]beschikking – persoons-
/zaaksgebonden[#re] 
Het onderscheid naar object van geoorloofdheid hangt samen met de vraag of een beschikking 
is afgegeven met het oog op eigenschappen of kenmerken van een bepaalde persoon 
[me]persoonsgebonden beschikking[#me](de aanvrager, de overtreder, de arbeidsongeschikte, 
of de door de RDW rijvaardig verklaarde bestuurder, in het geval van een rijbewijs), of van een 
bepaalde zaak [me]zaaksgebonden beschikking[#me], bijvoorbeeld een inrichting in de zin van 
de Wet milieubeheer of een bouwwerk in de zin van de Woningwet.  
Typerend voor de eerste categorie, de persoonsgebonden beschikkingen, is dat de beschikking 
doorgaans niet overdraagbaar is op anderen.  
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Bij de tweede categorie, de zaaksgebonden beschikkingen, is overdraagbaarheid veelal wel 
mogelijk. In het laatste geval kan het zelfs gaan om rechten die de overheid expliciet 
verhandelbaar heeft willen maken, zodanig zelfs dat deze niet meer op dezelfde plaats 
worden uitgeoefend; zoals bij de rechten op de emissie van bepaalde broeikasgassen. 
 
[k4]Soorten beschikking in de praktijk[re]beschikking - soorten[#re] 
De hiervoor aangebrachte onderscheidingen komen mogelijk wat zwart-wit over. In de praktijk 
ligt het natuurlijk meer genuanceerd. Vergelijk bijvoorbeeld de begunstigende 
subsidiebeschikking die gepaard gaat met voorschriften die, zeker als er een afhankelijkheid is 
van de subsidie, wel degelijk als belastend kunnen worden ervaren. 
Ook is in de praktijk natuurlijk sprake van samenloop van de besproken onderscheidingen, 
zodat we per concrete beschikking meerdere eigenschappen kunnen vinden (bijvoorbeeld: 
begunstigend, gebonden, niet vrijwarend en zaaksgebonden). Het voert hier te ver om concrete 
typen beschikkingen met hun verschillende eigenschappen uitgebreid te bespreken. We 
volstaan met een kleine opsomming van voorbeelden naar concrete hoofdcategorieën: 
– toestemmend: vergunningen, ontheffingen, vrijstellingen, machtigingen, concessies; aan 
deze toestemmingen kunnen ook verplichtingen verbonden zijn, zoals de naleving van 
voorschriften, of het verzorgen van diensten (bij de concessie); 
– statustoekennend: het verlenen van een ridderorde, het aanstellen als ambtenaar, het 
aanwijzen als monument; 
– openbarend: het op aanvraag beslissen tot (niet-)openbaarmaking van bepaalde gegevens 
(zoals op basis van de Wob); 
– sanctionerend: het opleggen van een bestuursrechtelijke sanctie, zoals de last onder 
bestuursdwang of dwangsom (zie hoofdstuk 8); 
– ontnemend: de beschikkingen tot onteigening, tot het leggen van beslag (op vermogen), tot 
destructie van vee, (illegale) wapens en geneesmiddelen; 
– financieel verstrekkend: de vertrekking of toekenning van een subsidie, van een 
schadevergoeding of van een uitkering, alsmede het opleggen van een belastingaanslag 
(tevens ‘ontnemend’).  
 
[k2]6.4 Subsidies 
In de Awb is in hoofdstuk 4 (de ‘bijzondere bepalingen over besluiten') een titel (4.2) 
opgenomen over [r]subsidies[#r]. Subsidiëring leidt tot het nemen van beschikkingen (vergelijk 
art. 4:30: ‘de beschikking tot subsidieverlening...'). 
Op subsidiebeschikkingen zijn om te beginnen de algemene regels over beschikkingen van 
toepassing (titel 4.1) maar vervolgens ook de specifieke regels over subsidies (titel 4.2). 
Subsidiëring vormt voor het huidige overheidsbestuur een zo belangrijk sturingsinstrument, met 
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een aantal eigen kenmerken, dat regeling in de Awb nuttig werd geacht. De Awb regelt 
subsidiebetrekkingen als rechtsbetrekkingen; subsidies horen niet langer thuis in de sfeer van 
de ‘vrijgevigheid'. 
We bespreken hierna de volgende kernpunten: 
– het begrip subsidie (subpar. 6.4.1); 
– een wettelijke grondslag voor subsidies (subpar. 6.4.2); 
– het subsidieplafond (subpar. 6.4.3); 
– het subsidieproces (subpar. 6.4.4). 
 
[k3]6.4.1 Wat is een subsidie? [re]subsidie – definitie[#re] 
Art. 4:21 lid 1 Awb luidt: 
 
[cit]'Onder [m]subsidie[#m] wordt verstaan: de aanspraak op financiële middelen, door een 
bestuursorgaan verstrekt met het oog op bepaalde activiteiten van de aanvrager, anders dan 
als betaling voor aan het bestuursorgaan geleverde goederen of diensten.[#cit 
 
Ieder verschijnsel dat naar inhoud aan de opgesomde begripskenmerken voldoet, valt onder het 
Awb-begrip ‘subsidie'. Als materieel sprake is van een subsidie, dan is het een subsidie en is 
het Awb-subsidie-recht van toepassing; zelfs al hanteert een bepaalde wettelijke regeling of een 
bepaald bestuursorgaan een andere term. De belangrijkste bestanddelen van de omschrijving 
zijn: 
– aanspraak op financiële middelen; 
– verstrekt door een bestuursorgaan; 
– met het oog op bepaalde activiteiten; 
– anders dan als betaling voor goederen en diensten. 
 
[k4]Aanspraak op financiële middelen 
Een aanspraak op subsidie is reeds voldoende om van een subsidie te kunnen spreken. 
Tegenover de aanspraak van de burger staat de rechtsplicht van het bestuursorgaan om de 
aanspraak te ‘verzilveren'. Zodra er rechtens een aanspraak is gevestigd (op de verstrekking 
van financiën), is al sprake van een subsidie-verhouding. 
 
[k4] Subsidie verstrekt door bestuursorgaan 
De subsidie wordt door een bestuursorgaan verstrekt. Dit slaat terug op de financiële middelen, 
niet op de aanspraak. Een aanspraak op subsidie kan rechtstreeks uit de wet voortvloeien, de 
subsidiebeschikking is dan niet meer dan de vaststelling van deze aanspraak. Vaak is echter 
wel een ‘rechtscheppende' beschikking nodig, namelijk in de situatie dat de aanspraken in 
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beginsel wel in de wet zijn neergelegd, maar er enige beleidsvrijheid is om te bepalen wie wel of 
niet (en tot hoever) zal worden gesubsidieerd. 
 
[k4]Oog op bepaalde activiteiten 
Het gaat om het financieel ondersteunen van bepaalde activiteiten. Hierdoor valt algemene 
inkomensondersteuning (denk aan de sociale voorzieningen) buiten het begrip subsidie. 
Studiefinanciering is wel een vorm van subsidiëring, omdat het gaat om het financieel mogelijk 
maken van de activiteit studeren. Subsidies zijn, kortom, gericht op sturing van de samenleving 
door middel van een financieel instrument. Het doel is gedragsbeïnvloeding in een door het 
bestuursorgaan gewenste richting. 
 
[k4]Anders dan als betaling voor goederen en diensten 
Buiten het subsidiebegrip valt: de betaling voor een goed of dienst; daar gaat het om een 
civielrechtelijke rechtsbetrekking. 
 
[k3]6.4.2 Wettelijke grondslag voor subsidies[re]subsidie – grondslag[#re] 
Het uitgangspunt van de subsidieregeling in de Awb sluit aan bij de hedendaagse visie op het 
[m]legaliteitsbeginsel[#m]: geen subsidie zonder grondslag in de wet. [re]legaliteitsbeginsel – en 
subsidies[#re] Art. 4:23 lid 1 zegt het zo:  
 
[cit]'Een bestuursorgaan verstrekt slechts subsidie op grond van een wettelijk voorschrift dat 
regelt voor welke activiteiten subsidie kan worden verstrekt.'[#cit] 
 
Uit deze bepaling volgt (enkele uitzonderingen van art. 4:23 lid 3 Awb daargelaten): 
– Het moet gaan om een wettelijke subsidieregeling. Als gezegd wordt overal waar de Awb de 
term wettelijk voorschrift gebruikt, algemeen verbindend voorschrift bedoeld. Ook een 
gemeentelijke subsidieregeling volstaat derhalve als wettelijke grondslag. 
– Het wettelijk voorschrift moet een aanduiding bevatten van de activiteiten die voor subsidie 
in aanmerking komen. Er moet een inhoudelijke normering plaatsvinden. 
 
Het vereiste van een wettelijke subsidieregeling dient vooreerst de rechtszekerheid van burgers. 
Een tweede doel is een betere beheersing van de uitgaven die de overheid in de vorm van 
subsidies doet.  
 
[k3]6.4.3 Subsidieplafond[re]subsidie – plafond[#re] 
Wettelijke regelingen die aanspraken creëren op subsidie zonder daaraan financiële grenzen te 
stellen, worden open-einde-regelingen [me]open-einde-regeling[#me] genoemd. De Awb bevat 
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daar tegenover een regeling van het subsidieplafond (zie afdeling 4.2.2). Een 
[m]subsidieplafond[#m] maakt deel uit van de subsidieregeling en wordt voorafgaand aan de 
subsidieperiode bekend gemaakt. Het is het maximale bedrag voor subsidies krachtens een 
bepaalde subsidieregeling (art. 4:22 Awb). Indien een subsidieplafond in het leven is geroepen, 
moet een subsidieaanvraag die inhoudelijk voor toewijzing in aanmerking komt toch worden 
geweigerd, louter omdat de benodigde gelden ontbreken (zie ook art. 4:25 lid 2 Awb). 
Er is geen plicht tot hantering van een subsidieplafond. Sommige subsidies (zoals 
studiefinanciering) lenen zich naar hun aard ook niet voor een plafond; andere (bijvoorbeeld 
voor culturele activiteiten) wel. Indien is gekozen voor een subsidieplafond, zijn vervolgens de 
spelregels van de Awb van toepassing. 
 
[k3]6.4.4 Subsidieproces[re]subsidie – proces[#re] 
Het proces van subsidiëring kent in de systematiek van de Awb vier stappen: verlening; 
vaststelling; betaling en (eventueel) terugvordering[me]stappen van subsidiëring[#me]. 
De eerste twee stappen – verlening en vaststelling – vallen vaak samen [me]verlening en 
vaststelling vallen vaak samen[#me]. Soms is het echter nodig om na de verlening het bedrag 
bij nadere beschikking precies vast te stellen. De beschikking tot subsidieverlening kan in dat 
geval aangeven volgens welke systematiek vaststelling plaatsvindt (bijvoorbeeld bij subsidie 
van een concert: een bepaald bedrag per bezoeker). Opmerkelijk is dat in art. 4:36 Awb is 
voorzien in de mogelijkheid om bij overeenkomst tussen subsidieverlener en -ontvanger de 
verplichting tot het daadwerkelijk uitvoeren van de gesubsidieerde activiteit vast te leggen. 
De daadwerkelijke [m]betaling[#m] vormt het beoogde sluitstuk van de subsidierelatie. De Awb-
bepalingen over betaling geven een uitwerking van de publiekrechtelijke kant van deze fase van 
het subsidieproces. Voor het overige is de betaling een civielrechtelijke aangelegenheid. 
 
Intussen voorziet het wetsvoorstel vierde tranche Awb in enkele wijzigingsvoorstellen voor de 
subsidietitel. Belangrijk is vooral de wijziging van art. 4:57 Awb. De bijstelling beoogt om in lijn 
met de zogenoemde beslissingen inzake publiekrechtelijke verbintenissen (zie subpar. 6.1.3) 
een algemene wettelijke grondslag te scheppen voor [m]terugvordering[#m] van 
onverschuldigde betaalde subsidies. Invordering geschiedt bij dwangbevel (zie lid 2 van art. 
4:52 Awb). 
 
Natuurlijk bevat de regeling over subsidies nog vele andere voorschriften, zoals voor wijziging 
en beëindiging van structurele subsidierelaties. Bespreking hiervan valt buiten het kader van dit 
boek. De belangrijkste punten op een rij: 
 
[kader] 
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Subsidies 
 
Definitie (art. 4:21 Awb) 
– Aanspraak op financiële middelen 
– Verstrekt door een bestuursorgaan 
– Voor bepaalde activiteiten 
– Anders dan als betaling 
 
Wettelijke grondslag (art. 4:23 Awb) 
– Uitgangspunt: inhoudelijke normering (activiteit) 
– Uitzonderingen: (o.a.) incidentele subsidies 
 
Proces (afd. 4.2.3, 4.2.5, 4.2.7 Awb) 
– Verlening 
– Vaststelling 
– Betaling 
– Terugvordering 
[#kader] 
 
[k2]6.5 Bestuursrechtelijke geldschulden 
In het wetsvoorstel vierde tranche Awb is (onder meer) in hoofdstuk 4 (de ‘bijzondere 
bepalingen over besluiten') een titel ingeruimd voor [r]bestuursrechtelijke geldschulden[#r]. 
Omdat op het moment dat deze tekst wordt geschreven (najaar 2005) nog niet zeker is of (dit 
deel van) het wetsvoorstel de eindstreep (ongeschonden) zal halen, beperken we ons hier 
tot enkele hoofdpunten: de bepalingen die relevant zijn voor de beschikkingsfiguur. 
 
[k4]Onderwerp van de regeling 
De regeling betreft (zie art. 4.4.1.1 Awb-4) geldschulden die voortvloeien uit wettelijk 
voorschriften die een regeling geven voor de verplichting tot betaling uitsluitend aan of door 
een bestuursorgaan, of die voortvloeien uit een besluit dat vatbaar is voor bezwaar of 
beroep. Uitgesloten zijn verplichtingen tot betaling van een geldsom voor het in behandeling 
nemen van een aanvraag (leges) en verplichtingen tot betaling die bij uitspraak van de 
administratieve rechter zijn opgelegd. 
 
[k4]Vaststelling van de geldschuld 
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Uitgangspunt bij de vaststelling van de geldschuld is dat de betalingsverplichting bij beschikking 
wordt vastgesteld (art. 4.4.1.2 Awb-4); we hebben dus te maken met een [m]rechtvaststellende 
beschikking[#m]. Die vaststelling is onder andere relevant voor de bepaling van de precieze 
omvang van de geldsom en voor de betalingstermijn. Als de vaststellende beschikking geen 
betalingstermijn noemt, geldt daarvoor de termijn uit de vangnetbepaling van art. 4.4.1.3 Awb-4 
(zes weken vanaf het moment van bekendmaking van de vaststellingsbeschikking). 
De regeling voorziet in de mogelijkheid dat de wet de betalingsverplichting vaststelt, maar voor 
dat geval wordt niettemin de voorziening geboden dat indien een belanghebbende daarom 
verzoekt, alsnog een vaststellende beschikking volgt (art. 4.4.1.4 lid 3 Awb-4). 
Uiteraard worden voorschriften voorgesteld voor de wijze van betalen (giraal of contant; de 
geldeenheid) de kosten van betalen, de bestemming van de betalingen (eerst voor de 
kosten, vervolgens de renten, en tot slot voor de geldschuld) en de mogelijkheid van 
verrekening van de geldschuld met een uitstaande vordering. 
 
[k4]Betaling[r]bestuursrechtelijke geldschulden - betaling[#r] 
In art. 4.4.1.10 lid 2 en 3 Awb-4 komt de beschikking opnieuw te pas, nu als vorm voor het 
bieden van [m]uitstel van betaling[#m], samen met de mogelijkheid om aan het uitstel 
voorschriften te verbinden. Een soortgelijke beschikking is voorzien in art. 4.4.1.11 Awb-4. 
Het betreft de beschikking inhoudende de verstrekking van een voorschot vooruitlopend op 
de vaststelling van een verplichting tot betaling van een geldsom[me]voorschot op 
vaststelling[#me]. De regeling, die onder meer relevant kan zijn in relatie tot 
subsidieverlening, bevat tevens bepalingen inzake verrekening (van het voorschot met de 
later vastgestelde geldschuld) en terugvordering van onverschuldigd betaalde voorschotten. 
Net als bij de beschikking tot uitstel van betaling kunnen aan de voorschotbeschikking 
voorschriften worden verbonden. 
 
[k4]Bijzondere onderwerpen 
In de afdelingen 4.4.2 t/m 4.4.5 Awb-4 wordt respectievelijk aandacht besteed aan verzuim 
en wettelijke rente, verjaring, aanmaning en invordering, en bezwaar en beroep. Vanuit het 
perspectief van de beschikking is vooral de beschikking (van art. 4.4.2.3 Awb-4) tot 
vaststelling van de verschuldigde wettelijke rente relevant, met name bij overschrijding van 
de eerdergenoemde betalingstermijn (in relatie tot de regeling voor verzuim en met name in 
verband met de bepaling van het moment dat wettelijke rente wordt geheven en verschuldigd 
is.). 
 
[k4]Bezwaar en beroep[r]bestuursrechtelijke geldschulden – bezwaar en beroep[#r] 
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In afd. 4.4.5 is een artikel (4.4.5.1 Awb-4) opgenomen dat erin voorziet dat bij een bezwaar 
en/of beroep tegen de beschikking waarbij de verplichting tot betaling van een geldsom is 
vastgesteld, dit bezwaar of beroep mede geacht wordt betrekking te hebben op bijkomende 
beschikkingen van hetzelfde bestuursorgaan, zoals omtrent verrekening, uitstel van betaling, 
verlening van een voorschot, vaststelling van de rente of gehele of gedeeltelijke 
kwijtschelding, voor zover de belanghebbende deze beschikking betwist. Het tweede lid van 
deze bepaling bepaalt dat het bezwaar, beroep of hoger beroep tegen een bijkomende 
beschikking mede betrekking heeft op een latere bijkomende beschikking met betrekking tot 
dezelfde geldschuld, voor zover de belanghebbende deze beschikking betwist. Op deze 
wijze kan de rechtspleging rond het mogelijke woud van beschikkingen nog enigszins in het 
gareel worden gehouden. 
 
[k2]6.6 Het voorbereiden en nemen van besluiten[re]besluit – voorbereiding[#re] 
Nu we de belangrijkste soorten besluiten hebben besproken, zetten we de specifieke regels 
voor respectievelijk de totstandkoming van besluiten en de totstandkoming van 
beschikkingen nog even op een rij (subpar. 6.6.1 resp. 6.6.2). Op de nog specifiekere regels 
voor beleidsregels, subsidies en geldschulden gaan we nu niet verder in. Voor de normering 
in ruime zin verwijzen we naar hoofdstuk 5. 
 
[k3]6.6.1 Algemene eisen voor het voorbereiden en nemen van een besluit 
Aan het voorbereiden van besluiten – zowel besluiten van algemene strekking als 
beschikkingen – stelt de Awb een aantal algemene eisen, neergelegd in hoofdstuk 3 Awb. Deze 
eisen zijn: 
– zorgvuldigheid ten aanzien van het vergaren van relevante feiten en betrokken belangen 
(art. 3:2); 
– geen misbruik van een bevoegdheid: let op het doel van de wet (het verbod van 
détournement de pouvoir) (art. 3:3 en art. 3:4 lid 1 in fine); 
– plicht tot belangenafweging binnen de grenzen die de wet stelt (verbod van willekeur) (art. 
3:4 lid 1); 
– het gebod van niet-onevenredigheid tussen de gevolgen van een besluit voor 
belanghebbenden en de met een besluit te dienen doelen (art. 3:4 lid 2); 
– advisering (afdeling 3.3); let op de omschrijving van een adviseur (art. 3:5): alleen iemand 
die niet onder verantwoordelijkheid van het orgaan werkt kan adviseur zijn; het bestuur 
moet zorgvuldig omgaan met een advies; 
– bekendmaking en mededeling (afdeling 3.6); bekendmaking is een noodzakelijke 
voorwaarde voor inwerkingtreding van een besluit (art. 3:40 Awb); let op de uitzondering 
voor algemeen verbindende voorschriften (art. 3:1 lid 1); 
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– motivering (afdeling 3.7); essentieel is een deugdelijke en kenbare motivering van een 
besluit – let op de uitzondering voor algemeen verbindende voorschriften (art. 3:1 lid 1); 
– toepassing van de openbare voorbereidingsprocedure, indien bij wet of bestuursbesluit 
bepaald (afd. 3.4 met specifieke regels voor onder meer ter inzage legging, openbare 
kennisgeving en het door belanghebbenden (of een ieder) naar voren brengen van 
zienswijzen (bedenkingen).  
 
[k3]6.6.2 Algemene eisen voor het voorbereiden en nemen van een 
beschikking[re]beschikking – voorbereiding[#re] 
In aanvulling op de eisen voor het voorbereiden en nemen van een besluit zijn in titel 4.1 eisen 
opgenomen voor het voorbereiden en nemen van een beschikking. Deze eisen zijn: 
– de aanvraag (afdeling 4.1.1): in beginsel schriftelijk aanvragen, eventueel via een formulier; 
– de voorbereiding (afdeling 4.1.2): let met name op bepalingen over het vooraf horen (art. 
4:7 t/m 4:12); 
– de beslistermijn (afdeling 4.1.3): denk aan het tijdig beschikken (en de ‘vangnetbepaling’) 
van art. 4:13 Awb. 
 
[k2]6.7 Conclusies 
Met het algemeen bestuursrecht als vertrekpunt is dit hoofdstuk onvermijdelijk enigszins 
abstract van aard. Onze bespreking van bestuursrechtelijke beleidsinstrumenten heeft een 
meer modelmatig karakter gekregen. Dat model is (echter) het kader voor algemene regels 
als het gaat om de toepassing van concrete instrumenten. Die concrete instrumenten vinden 
zelf hun grondslag in bijzondere bestuursrechtelijke wetgeving (zoals de Woningwet, de Wet 
werk en bijstand, de Mededingingswet). Die bijzondere wetgeving blijft immers de basis voor 
bevoegdheidsgrondslagen, alsmede voor inhoudelijke en procedurele voorschriften voor 
specifieke instrumenten, zoals regelingen, verordeningen, plannen, verkeersbesluiten, 
vergunningen, uitkeringen, concessies en belastingaanslagen. 
Aan de andere kant is ook duidelijk geworden dat de Awb meer doet dan algemene regels 
formuleren waaraan die instrumenten, al naar gelang de algemene categorie waartoe zij 
behoren, moeten voldoen. Algemene regelingen in de Awb vormen ook een soort 
gereedschapskist. Voor bijvoorbeeld beleidsregels, subsidies en (over enige tijd) 
geldschulden, alsmede voor bestuurlijke sancties (zie ook hoofdstuk 8), reikt de Awb een 
standaardregeling aan waarbij bestuursrechtelijke wetgevers kunnen aansluiten.  
In enkele gevallen ondersteunt de Awb ook het bevoegdheidsbeginsel, zoals voor 
beleidsregelgeving, subsidieverlening (met inbegrip van terugvordering) en (zie opnieuw 
hoofdstuk 8) bestuurlijke sancties.  
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Ook werken de algemene regels van de Awb als een basis waardoor het verkeer tussen 
burgers en bestuursorganen wederkerig meer zekerheden kent; dat kan enerzijds de 
beleidsvoering ondersteunen en anderzijds voorkomen dat burgers zich overvallen voelen 
door bestuurlijk ingrijpen. 
 
Met de verkenning in dit hoofdstuk is de instrumentele dimensie van het besturen natuurlijk 
nog niet geheel in kaart gebracht. In de volgende hoofdstukken kijken we eerst (in hoofdstuk 
7) naar de instrumenten die het privaatrecht biedt voor bestuurlijke beleidsvoering. 
Vervolgens kijken we (in hoofdstuk 8) naar handhavingsinstrumenten die aansluiten op de 
fase van beleidsmatige normstelling.  
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[k1]7 Beleidsinstrumenten uit het privaatrecht[#k1] 
 
7.1 Motieven voor het gebruik van privaatrecht 
7.2 De marge voor het besturen met privaatrecht 
7.3 Publiek domein 
7.4 Overheidscontracten 
7.5 Conclusies 
 
Bestuursrechtelijke instrumenten zijn overheersend eenzijdig-verplichtend van aard. Dat is 
niet voor alle overheidstaken even doeltreffend. Vooral privaatrechtelijke instrumenten 
vervullen een belangrijke aanvullende rol. Denk hierbij aan het gebruik van de overeenkomst 
ter ondersteuning van beleidsdoeleinden, bijvoorbeeld de verkoop van gemeengrond aan 
een projectontwikkelaar in het kader van de realisatie van een winkelcentrum. 
 
In dit hoofdstuk beschrijven we de aanvullende rol die instrumenten uit het privaatrecht 
spelen bij het voeren van overheidsbeleid. Om te beginnen gaan we in paragraaf 7.1 in op 
de belangrijkste motieven om privaatrechtelijke instrumenten in te schakelen. Een van de 
belangrijkste redenen lijkt te liggen bij het meer horizontale karakter van instrumenten uit het 
privaatrecht. Deze instrumenten passen daarom soms beter in de interactieve – in plaats van 
verticaalhiërarchische – rechtsverhoudingen waarin de overheid tegenwoordig vaak moet 
opereren. In paragraaf 7.2 komen mogelijkheden en beperkingen bij de keuze tussen 
privaatrecht en publiekrecht aan de orde. Mogen privaatrechtelijke instrumenten worden 
gebruikt als er voor hetzelfde doel ook publiekrechtelijke middelen zijn, of alleen als er geen 
publiekrechtelijke middelen beschikbaar zijn, en wat is daarbij de rol van het 
legaliteitsbeginsel? 
Voor de overheid zijn twee soorten privaatrechtelijke rechtsfiguren vooral interessant: 
rechtsfiguren in verband met eigendom (gebruiksrechten, verkoop, verhuur, erfpacht 
enzovoort) en rechtsfiguren in verband met verbintenissen (de overheid als partij bij een 
overeenkomst of als eisende partij in een actie uit onrechtmatige daad). In paragraaf 7.3 
gaan we nader in op een bepaalde vorm van overheidseigendom, namelijk publiek domein, 
zoals de openbare vaarwegen of een plein in het centrum van een stad. Aansluitend 
behandelen we in paragraaf 7.4 het gebruik van het contract waarbij de overheid partij is 
(denk aan koopovereenkomsten inzake bouwgrond, of een overeenkomst gekoppeld aan de 
verlening van subsidie). De verleiding om aansluitend in te gaan op de mogelijkheid voor de 
overheid tot het instellen van een actie uit onrechtmatige daad wordt nog weerstaan omdat dit 
onderwerp beter aansluit bij het onderwerp handhaving (in hoofdstuk 8). We sluiten dit 
hoofdstuk af met enkele algemene conclusies (in par. 7.5).
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[k2]7.1 Motieven voor het gebruik van het privaatrecht[#k2] 
Verschillende motieven kunnen voor het overheidsbestuur aanleiding vormen voor 
gebruikmaking van het privaatrecht. Soms vloeit de voorkeur voor het publiekrecht voort uit 
een publiekrechtelijke regeling zelf, soms uit afwenteling van privaatrechtelijke risico’s, soms 
ter ontwijking van de publiekrechtelijke weg en ten slotte soms uit de aansluiting bij de 
verhoudingen waarbinnen het bestuur opereert. De motieven komen neer op de volgende: 
– de wettelijke voorkeur (subpar. 7.1.1); 
– het risicomotief (subpar. 7.1.2); 
– het ontwijkingsmotief (subpar. 7.1.3); 
– het alternatiefmotief (subpar. 7.1.4). 
 
[k3]7.1.1 Wettelijke voorkeur[#k3] 
In sommige gevallen wordt in een publiekrechtelijke regeling uitdrukkelijk de 
[m]voorwaarde[#m] gesteld dat eerst een privaatrechtelijke regeling wordt nagestreefd, 
alvorens van het publiekrecht te kunnen gebruikmaken, bijvoorbeeld door middel van een 
exploitatieovereenkomst of de minnelijke schikking. 
 
[vb]Voorbeelden 
– Art. 222 Gemeentewet spreekt een voorkeur uit voor verhaal door middel van een 
(exploitatie)overeenkomst boven fiscaal (publiekrechtelijk) verhaal van door de gemeente te 
treffen voorzieningen van openbaar nut, waardoor onroerende zaken geschikt of beter 
geschikt worden voor bebouwing of in een voordeliger positie komen te verkeren. 
– In art. 17 Onteigeningswet is bepaald dat onteigening niet mogelijk is indien niet is 
getracht om de eigendom van de te verwerven grond in der minne te verkrijgen. 
– Art. 49 Wet op de ruimtelijke ordening regelt schadevergoeding ten gevolge van een 
bestemmingsplan, voor zover die niet door aankoop of anderszins is gecompenseerd.[#vb] 
 
[k3]7.1.2 Risicomotief[#k3] 
Dikwijls wordt gebruik van een [m]overeenkomst[#m] ingegeven door de behoefte van 
partijen (waaronder een overheidsorgaan) om risico’s in het kader van een gezamenlijk 
project te benoemen en (vooral) te verdelen. Betrokkenen leggen daarmee over en weer hun 
rechtsposities vast. We zien dit vaak bij [r]Publiek-Private Samenwerking (PPS)[#r]; de 
overheid en de betrokken bedrijven gieten hun samenwerking in een vorm waarbij 
duidelijkheid ontstaat over door wie de risico’s van het project worden gedragen 
(bijvoorbeeld door samen een rechtspersoon in het leven te roepen, zoals een 
grondexploitatiemaatschappij). Ook in het kader van subsidieverlening zagen we in 
subparagraaf 6.4.4 al dat soms een overeenkomst wordt gesloten waarmee de 
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verplichtingen van de subsidieontvanger zodanig worden vastgelegd dat beter is verzekerd 
dat de gesubsidieerde activiteit ook daadwerkelijk wordt uitgevoerd (en de overheid minder 
het risico loopt dat de activiteiten niet worden verricht; art. 4:36 Awb). 
 
[k3]7.1.3 Ontwijkingsmotief[#k3] 
Toepassing van publiekrechtelijke instrumenten is, mede vanwege de waarborgen ter 
compensatie van hun eenzijdig-verplichtend karakter, soms ingewikkeld en tijdrovend. 
Vermijding van inspraak en overleg, publicatie en openbaarheid, toezicht en 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming, kan een reden zijn voor gebruik van 
privaatrechtelijke instrumenten. Tegelijkertijd spoort die gedachtegang aan tot een kritische 
beoordeling. Als men daaraan dan weer tegemoet wil komen, is minder sprake van 
ontwijking van publiekrechtelijke waarborgen. Maar dan is het soms net zo eenvoudig om 
toch maar de publiekrechtelijke weg te kiezen. 
 
[k3]7.1.4 Alternatiefmotief[#k3] 
De toepassing van instrumenten uit het privaatrecht, vooral waar het contracteren betreft, 
wordt gezien als een zeer bruikbaar – horizontaliserend– alternatief voor eenzijdig-
verplichtend – verticaal – ingrijpen. In deze horizontaliserende [me]horizontalisering[#me] 
visie op de betrekking bestuur-burger tracht het bestuur beleidsdoelen te bereiken door 
overeenstemming (na onderhandeling en overleg) met particuliere betrokkenen. Het bestuur 
manifesteert zich niet langer (steeds) als overheid tegenover de onderdaan, omdat een 
(strikt) verticale benadering in het besturen niet altijd (goed) werkt. Onderlinge 
overeenstemming voorkomt vaak handhavingsproblemen en bevordert dat burgers gaan 
meedenken over publieke belangen (men spreekt bij milieubeleid wel van ‘verinnerlijking’). 
 
Horizontalisering sluit aan bij de ontwikkeling van government naar [m][r]governance[#r][#m]. 
Behartiging van publieke belangen wordt in die ontwikkeling niet langer gezien als het 
monopolie van de overheid, laat staan van één overheid. 
Wat het laatste betreft: veelal verlangt de oplossing van publieke problemen de inzet van 
meerdere overheden, vaak ook op verschillende niveaus. Dit wordt wel omschreven als 
multi-level governance: taken, bevoegdheden, verantwoordelijkheden en visies moeten 
effectief en efficiënt worden afgebakend en afgestemd om tot goede resultaten te komen 
(bijvoorbeeld door bestuursovereenkomsten of convenanten tussen overheden). 
Daarnaast behoeft de behartiging van het algemeen belang vaak een soort joint venture 
tussen publieke en private actoren. Er is een wederzijdse afhankelijkheid tussen overheid, 
markt en samenleving. Als het bestuur zich ontvankelijk toont voor de noden van 
marktpartijen, zullen marktpartijen eerder bereid zijn bij te dragen aan de verwezenlijking van 
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publieke doelen. Publiek-Private Samenwerking kan het middel zijn om doelen te bereiken 
(denk aan de aanleg van grote infrastructurele werken, zoals de HSL), die overheden of 
ondernemingen alleen niet van de grond zouden krijgen. Ook worden private partijen 
aangespoord om zich (mede)verantwoordelijk te voelen voor publieke belangen (vergelijk de 
uitdrukking [r]maatschappelijk verantwoord ondernemen[#r]). Voorts is een belangrijke rol 
weggelegd voor non-profitorganisaties zoals de belangenorganisaties van werkgevers en 
werknemers, algemeen-belangorganisaties, zoals voor natuur- en milieubescherming en 
voor humanitaire doelen en branche en beroepsorganisaties, zoals van specialisten in 
technologisch complexe sectoren. In dit verband wordt wel gesproken van multi-actor 
governance. De behartiging van publieke belangen moet inclusief zijn; niet-publiekrechtelijke 
partijen behoren deelgenoot te zijn aan deze behartiging. Begrijpelijkerwijs komen naast 
publiekrechtelijke ook privaatrechtelijke rechtsfiguren, waaronder convenanten en 
contracten, in beeld om inhoud te geven aan dit governanceperspectief. 
 
[kader] 
 
Motieven voor gebruik privaatrecht door de overheid 
 
1 Wettelijke aanwijzing (bijv. exploitatieovereenkomst en minnelijke schikking) 
2 Risicoafwenteling (bijv. PPS en subsidieovereenkomsten) 
3 Ontwijking publiekrecht (bijv. omzeilen inspraak en rechtsbescherming) 
4 Alternatief voor publiekrecht (bijv. governance met privaatrecht) 
[#kader] 
 
[k2]7.2 De marge voor het besturen met privaatrecht[#k2] 
In deze paragraaf bespreken we niet het gebruik willen, maar het gebruik mogen maken van 
het privaatrecht: welke mogelijkheden en beperkingen zijn er? We gaan in deze paragraaf in 
op de problematisering van besturen met privaatrecht (subpar. 7.2.1). Daarna behandelen 
we in subparagraaf 7.2.2 drie visies, ook wel [m]rechtsleren[#m] genoemd, namelijk: de 
gemene rechtsleer, de gemengde rechtsleer en de invullende rechtsleer. Hierbij besteden we 
ook aandacht aan de heersende leer. Tot slot gaan we in op twee van de drie facetten van 
het publiekrechtelijk stelsel, namelijk: de bevoegdheid tot (subpar. 7.2.3) en de normering 
van overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm (subpar. 7.2.4). Het derde facet, de 
rechtsbescherming tegen de overheid door de burgerlijke rechter, komt in deel 3 aan de 
orde. 
 
[k3]7.2.1 De problematisering van besturen met privaatrecht[#k3] 
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Het [m]publiekrecht[#m] heeft eigen regels over de bevoegdheden van overheden (met name 
het legaliteitsbeginsel), over de normering van het handelen van overheden (onder andere in 
de Awb, maar ook in ongeschreven rechtsbeginselen) en over de rechtspraak met betrekking 
tot een belangrijke categorie van bestuurshandelen, te weten besluiten. 
Ook het [m]privaatrecht[#m] kent regels over bevoegdheden (bijvoorbeeld tot het sluiten van 
overeenkomsten), rechtsnormen (zoals redelijkheid en billijkheid, of dwaling bij contracteren) 
en rechtspraak (de regels van het burgerlijk procesrecht). 
De privaatrechtelijke regels richten zich (in beginsel) tot alle natuurlijke en rechtspersonen en 
in hoofdstuk 3 hebben we gezien dat overheidsorganisaties (openbare lichamen en 
zelfstandige bestuurorganisaties (zbo’s)) ook de vorm van rechtspersoon kunnen hebben. 
Daarmee lijkt in beginsel de mogelijkheid daar om gebruik te maken van de juridische 
instrumenten die het burgerlijk recht aanreikt. We zagen dat rechtspersonen (waaronder 
publieke rechtspersonen) door art. 2:5 BW voor het vermogensrecht gelijk worden gesteld 
met natuurlijke personen tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. 
 
De hamvraag is natuurlijk of, gegeven de eigen publiekrechtelijke rechtssfeer, overheden 
ook het burgerlijk recht voor eigen doelen mogen gebruiken. 
Het ligt voor de hand om te zeggen dat dit – in elk geval – moet kunnen als 
overheidsrechtspersonen optreden op gelijke voet als burgers. Daartoe zouden in elk geval 
de transacties in verband met de gebruiksmiddelen (utensiliën) van overheden (de 
gebouwen, computers, het regeringsvliegtuig en wat dies meer zij) kunnen behoren. 
De vraag is echter of de overheid niet zelfs bij dergelijke transacties aan bijzondere regels 
moet zijn gebonden (zoals voor de keuze welke vliegtuigbouwer de regeringsjet mag 
leveren). Die vraag speelt natuurlijk in versterkte mate in de gevallen waarin de overheid bij 
de directe behartiging van publieke belangen privaatrechtelijke rechtsfiguren wil gebruiken 
(zoals bij de realisatie van grote infrastructurele projecten, maar ook bij de bescherming van 
publieke waarden, zoals van natuur en milieu). 
 
Kort en goed, het snelle antwoord is misschien een wat te eenvoudig antwoord. We zullen 
toch wat preciezer moeten kijken naar de drie facetten van het publiekrechtelijk 
stelsel[me]drie facetten publiekrechtelijk stelsel[#me]: 
1 de bevoegdheid van overheden om privaatrechtelijk te handelen; 
2 de normering van overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm; 
3 de rechtsbescherming tegen de overheid door de burgerlijke rechter. 
 
Het laatste onderwerp houden we nog even aan tot deel 3 (Controle op het besturen). Dat is 
wel zo overzichtelijk en hoeft ook niet te storen omdat de drie algemene visies op de 
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privaatrechtelijke speelruimte van de overheid, vooral betrekking hebben op de eerste twee 
onderwerpen (bevoegdheid en normering).  
 
[k3]7.2.2 Drie rechtsleren[#k3] 
De drie [r]rechtsleren[#r] zijn pogingen om te komen tot omvattende juridische theorieën (ook 
wel doctrines) over het raakvlak tussen publiekrecht en privaatrecht en met name de 
daarmee verbonden rechtsverhouding tussen overheid en burger. Deze zijn: 
– de gemene rechtsleer; 
– de gemengde rechtsleer; 
– de invullende rechtsleer. 
 
We bespreken welke rechtsleer wanneer wordt toegepast en bekijken daarna kort wat dit 
betekent voor de heersende leer. 
 
[k4]Gemene rechtsleer[#k4] 
Aan de [m][r]gemene rechtsleer[#r][#m] (Scholten, 1954) ligt de opvatting ten grondslag dat 
het privaatrecht het algemeen geldende, dus het ‘gemene’ recht is: het recht voor alle 
natuurlijke én rechtspersonen, en daarmee in beginsel ook voor overheden als 
rechtspersonen. Het publiekrecht vormt daarop slechts een stelsel van specifieke 
uitzonderingen, neergelegd in publiekrechtelijke regelgeving; het publiekrecht is 
uitzonderingsrecht. Aangezien het bestuursrecht vroeger beperkt van omvang was, bracht 
deze leer mee dat de overheid veelvuldig haar heil mocht zoeken in privaatrechtelijke 
rechtsvormen en rechtsfiguren. 
Met de groei van het bestuursrecht en de introductie van echte bestuursrechtspraak is er 
toenemend kritiek gekomen op de gemene rechtsleer. Ook omdat de overheid natuurlijk 
nooit helemaal op voet van gelijkheid verkeert met natuurlijke of (andere) rechtspersonen; 
voor de overheid behoort immers steeds de behartiging van het algemeen belang leidend te 
zijn. 
 
[k4]Gemengde rechtsleer[#k4] 
De [m][r]gemengde rechtsleer[#r][#m] (Van der Hoeven, 1970) gaat ervan uit dat privaatrecht 
en publiekrecht gelijkwaardige rechtssferen zijn, waarvan de toepasselijkheid in het concrete 
geval afhankelijk is van de aard van de rechtsverhouding. Als de overheid optreedt als 
behartiger van het algemeen belang moeten primair regels van publiekrecht worden toegepast, 
tenzij die er niet zijn, of tenzij met regels van privaatrecht hetzelfde resultaat kan worden 
bereikt en er geen onaanvaardbare doorkruising van publiekrechtelijke rechtswaarborgen 
plaatsvindt. 
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De gemengde rechtsleer gaat uit van een onderlinge verwevenheid van privaatrecht en 
publiekrecht. Dat impliceert dat als de overheid gebruikmaakt van het privaatrecht, daarop 
ook publiekrechtelijke maatstaven moeten worden toegepast. Dit zien we tegenwoordig 
expliciet terug in zogenoemde schakelbepalingen tussen Awb en BW en in de jurisprudentie. 
Mede daarom wordt de gemengde rechtsleer wel gezien als de heersende (rechts)leer. 
Een belangrijk nadeel van deze leer is de inherente rechtsonzekerheid: is het wel mogelijk 
voldoende scherp vast te stellen wanneer de overheid bezig is het algemeen belang te 
behartigen en wanneer ‘even niet’? Ook blijft het de vraag of bepaalde publiekrechtelijke 
rechtsnormen, zoals de abbb, zich er naar hun publiekrechtelijke herkomst wel toe lenen om 
in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen te worden toegepast. 
 
[k4]Invullende rechtsleer[#k4] 
De [m][r]invullende rechtsleer[#r][#m] (Tak, 1993) hanteert een strikte scheiding tussen het 
publiekrecht en het privaatrecht. Een vermenging van beide rechtsgebieden wordt 
uitgesloten vanwege de tegenstelling tussen respectievelijk vergeldende en verdelende 
rechtvaardigheid; hooguit is er ruimte voor vervlechting (Teunissen, 1996). Overheden 
kunnen zich niet losmaken van de behartiging van het algemeen belang en zijn daarom 
steeds onderworpen aan de regels van het publiekrecht. Omdat het geschreven publiekrecht 
het bestuur slechts een beperkt instrumentarium aanreikt, mag dit worden aangevuld met 
ongeschreven publiekrecht. Voor dat ongeschreven publiekrecht kan – ‘invullend’ – inspiratie 
worden geput uit rechtsfiguren die zijn geregeld in het BW (denk aan het eigendomsrecht, 
het overeenkomstenrecht en de onrechtmatige daad). Invulling is echter slechts mogelijk 
indien en voor zover deze rechtsfiguren inpasbaar zijn in publiekrechtelijke uitgangspunten 
(zoals de verdelende rechtvaardigheid). De bevoegdheid tot toepassing van deze 
rechtsfiguren mag evenwel niet, zoals in het privaatrecht, vanzelf worden aangenomen, maar 
een wettelijke grondslag is evenmin altijd nodig. De invullende rechtsleer sluit aan bij de 
introductie van de gemeenrechtelijke avrb (zie subpar. 5.3.1). Deze beginselen zijn 
algemeen, maar tot heden enkel in het BW uitgeschreven voor hun privaatrechtelijke 
toepassing. Ze zijn ook publiekrechtelijk toepasselijk als hun werking voortvloeit uit een 
publiekrechtelijke rechtsverhouding. Daarbij wordt de privaatrechtelijke uitwerking ‘invullend’ 
toegepast op het publiekrecht. 
 
[k4]Heersende leer[#k4] 
Sterk vereenvoudigd kunnen we zeggen: de gemene rechtsleer lijkt uit te gaan van het 
primaat van het privaatrecht (‘het privaatrecht geldt tenzij, …’), de invullende rechtsleer van 
het primaat van het publiekrecht (‘de overheid handelt altijd publiekrechtelijk; privaatrechtelijk 
invullen mag alleen als dit publiekrechtelijk past’) en de gemengde rechtsleer gaat uit van 
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gelijkwaardigheid van beide rechtsgebieden (‘de aard van het betrokken belang bepaalt uit 
welk gebied regels worden toegepast’). 
 
Momenteel wordt de gemengde rechtsleer gezien als de heersende leer. De andere leren 
moeten het doen met meer selectieve bijval. Voor ons is die vaststelling een afdoende 
achtergrond om te kijken naar de algemene spelregels voor de bevoegdheid en de 
normering van het overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm (over de taakverdeling 
tussen burgerlijke en bestuursrechter, zoals gezegd, meer in deel 3). 
 
[kader] 
 
Drie rechtsleren 
 
1 Gemene rechtsleer 
– Privaatrecht als (al)gemeen recht 
– Publiekrecht als (wettelijk) uitzonderingsrecht 
– P. Scholten 
 
2 Gemengde rechtsleer 
– Publiekrecht en privaatrecht zijn gelijkwaardig 
– Regeltoepassing in functie van het betrokken belang 
– J. Van der Hoeven 
 
3 Invullende rechtsleer 
– Overheid handelt altijd publiekrechtelijk 
– Publiekrecht eventueel invullen met regels uit het BW 
– A.Q.C. Tak 
[#kader]  
 
[k3]7.2.3 De bevoegdheid tot bestuurshandelen in privaatrechtelijke vorm[#k3] 
Hét aanknopingspunt voor de bevoegdheid tot overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm 
is natuurlijk de rechtspersoonlijkheid van art. 2:1 BW, in samenhang met mogelijkheden tot 
vermogensrechtelijk handelen volgens art. 2:5 BW. Hiermee is in elk geval de [m]formele 
legitimatie[#m] tot vermogensrechtelijk handelen door de overheid gegeven. Meer concreet 
gaat het dan om:[re]legaliteitsbeginsel – en privaatrecht[#re] 
– [me]handelen bij eigendomsrecht[#me]handelen voortvloeiend uit het 
[r]eigendomsrecht[#r]: aan het eigendom zijn verschillende rechten verbonden, zoals 
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het gebruiksrecht en het recht op de vruchten van de eigendom (eventueel 
verbintenisrechtelijk te beperken, zoals door huur of bruikleen), het beschikkingsrecht 
over eigendom (het recht tot vervreemding en het recht tot het vestigen van beperkte 
rechten, zoals opstal of erfpacht, en van zekerheidsrechten zoals door het vestigen van 
een pandrecht of hypotheekrecht) en de mogelijkheid van revindicatie (als het 
eigendom in bezit van een ander is geraakt); 
– [me]handelen bij verbintenissenrecht[#me]handelen in verband met het 
[r]verbintenissenrecht[#r]: de overheid kan deelnemer zijn in een overeenkomst, kan 
optreden als zaakwaarnemer, kan een vordering instellen uit onrechtmatige daad, uit 
onverschuldigde betaling of uit ongerechtvaardigde verrijking. We zagen in hoofdstuk 5 
reeds dat de laatstgenoemde verbintenissen inmiddels als gemeenrechtelijke avrb in 
het publiekrecht erkend zijn. 
 
Beide categorieën handelingsmogelijkheden vertonen enige overlap. Vervreemding of 
beperking van eigendom kan mede langs verbintenisrechtelijke weg geschieden (zoals bij 
overeenkomsten tot verkoop of verhuur), en natuurlijk kan schade aan eigendom tot 
verbintenissen (uit onrechtmatige daad) leiden. 
 
De formele legitimatie tot het verrichten van deze typen handelingen is voor de overheid 
onvoldoende. De onderworpenheid van de overheid aan het publiekrecht brengt mee dat nog 
aan twee samenhangende eisen moet worden voldaan: 
1 er moet tevens voldaan zijn aan de eis van een materiële legitimatie 
[m]legaliteitseis[#m](toespitsing op een bepaald publiek belang – dit volgt uit het 
legaliteitsbeginsel) en; 
2 er mag geen strijd zijn met het zogenoemde [m]doorkruisingsverbod[#m] (toepassing 
van privaatrecht mag de werking van het publiekrecht niet frustreren). 
 
Deze twee eisen, het legaliteitsbeginsel en het doorkruisingsverbod (ook wel tweewegenleer 
genoemd), bepalen uiteindelijk de marge voor overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm 
en vragen dus wat nadere aandacht. 
 
[k4]Legaliteitsbeginsel[#k4] 
Het legaliteitsbeginsel hebben we (onder andere in par. 4.1) leren kennen als de eis van een 
wettelijke grondslag voor eenzijdig-verplichtend overheidsingrijpen. Deze wettelijke 
grondslag verschaft niet alleen formele legitimatie (in de zin van de vorm waarin 
overheidsingrijpen mogelijk is), maar ook materiële legitimatie, doordat wordt gespecificeerd 
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welk publiekrechtelijk belang moet worden behartigd (en wel uitsluitend, zie het 
specialiteitsbeginsel in subpar. 5.2.5). 
De [m]formele legitimatie[#m] tot overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm vloeit voort uit 
de rechtspersoonlijkheid (en is daartoe ook beperkt!). De vraag die resteert is of de eis van 
een [m]materiële legitimatie[#m] ook relevant is voor ‘privaatrechtelijk overheidshandelen’ en, 
zo ja, hoe of in welke gevallen hieraan kan worden voldaan. We kunnen onderscheiden 
tussen: 
a materiële legitimatie bij overeenkomsten met de overheid; 
b materiële legitimatie bij eenzijdig-privaatrechtelijk overheidshandelen. 
 
[k5]Ad a [r]Overeenkomsten met de overheid[#r][#k5] 
Misschien is de vraag naar de materiële legitimatie minder relevant als het 
overheidshandelen niet eenzijdig is maar opgaat in [m]meerzijdig rechtshandelen[#m] in de 
vorm van een overeenkomst. We zouden kunnen zeggen dat de wilsovereenstemming van 
de zijde van de burger (of het bedrijf) in feite neerkomt op instemming met 
overheidsbemoeienis met de betrokken belangen. Het is echter de vraag of de burgerpartij 
niet eigenlijk afhankelijk is van de overheid en of, gelet op indirecte effecten op derden, diens 
oordeel wel bepalend mag zijn. 
Daarom lijkt het zuiverder om de materiële legitimatie toch te zoeken in het onderwerp 
waarover de overheid contracteert: 
– Betreft het de wijze van toepassing van een bestaande publiekrechtelijke bevoegdheid, 
bijvoorbeeld een overeenkomst waarin de overheid verlening van een subsidie toezegt, 
dan biedt die bevoegdheid (tot subsidieverlening) de materiële legitimatie. 
– Betreft het overeenkomsten inzake de [r]utensiliën[#r] van de overheid, zoals bij koop, 
bruikleen en huurovereenkomsten, of inzake het beheer van [r]publiek domein[#r], dat 
wil zeggen zaken met een publieke of (zelfs) openbare bestemming, zoals 
overheidsgebouwen, vaarwegen en marktpleinen (zie art. 5:24 e.v. BW, te bespreken 
in par. 7.3), dan biedt de privaatrechtelijke positie van de overheid in relatie tot deze 
goederen materiële legitimatie voor het handelen. 
 
In de heersende rechtsopvatting bestaan er geen problemen rond de materiële legitimatie 
van de overheid tot contracteren; wel speelt de doorkruisingsproblematiek regelmatig een rol 
(zie hierna). 
 
[k5]Ad b Eenzijdig overheidshandelen[#k5] 
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[me]eenzijdig rechtshandelen[#me]Bij eenzijdig-verplichtend overheidshandelen in 
privaatrechtelijke vorm, anders dan ter nakoming van een overeenkomst, kan langs twee 
wegen sprake zijn van materiële legitimatie: 
1 Als de overheid eenzijdig optreedt uit hoofde van een eigendomsrecht (zoals het 
verbod van toegang tot een natuurgebied in eigendom van de overheid of de eis tot 
revindicatie van een overheidseigendom), dan verschaft dit eigendomsrecht de 
materieel-privaatrechtelijke legitimatie (voor de toetsing aan het doorkruisingsverbod, 
zie hierna). 
2 Als de overheid eenzijdig optreedt uit hoofde van een verbintenisrechtelijke verplichting 
van een burger jegens de overheid (denk aan de uitoefening van een vorderingsrecht), 
zal dit de materiële legitimatie kunnen verschaffen, mits natuurlijk het bestaan van 
deze verbintenisrechtelijke verplichting kan worden onderbouwd. 
 – Als het gaat om een vordering uit onrechtmatige daad vanwege (dreigende) 
schade toerekenbaar toegebracht aan [m]utensiliën en publiek domein[#m] (in 
feite een inbreuk op overheidseigendommen, zoals schade aan de dienstauto, 
schade aan vaarwater als publiek domein), is er een materieel-privaatrechtelijk 
belang. Dit geldt ook voor ander privaat-vermogensnadeel: in het 
[jur]Kabayelarrest (HR 18 februari 1994, AB 1994, 415, m.nt. G.A. van der 
Veen[#jur]) weigerde een vluchtelingengezin na ontvangst van een 
verblijfsvergunning het asielzoekerscentrum te verlaten, met schade voor de 
overheid als gevolg (omdat voor andere vluchtelingen elders tegen betaling 
woonruimte moet worden gevonden); de Hoge Raad achtte de vordering tot 
ontruimingsbevel aan het gezin Kabayel toelaatbaar. 
 – Vorderingen uit [r]onrechtmatige daad[#r], [r]onverschuldigde betaling[#r] en 
[r]ongerechtvaardigde verrijking[#r] kunnen (zo zagen we in par. 5.2 en subpar. 
6.1.4 en 6.1.5) zijn gebaseerd op verbintenissen die voortvloeien uit toepassing 
van een [m]avrb[#m] in een rechtsverhouding die voortvloeit uit de uitoefening 
van een publiekrechtelijke taak of bevoegdheid. Daarmee is voor die gevallen 
een materieel-publiekrechtelijk belang gegeven. 
 – Vanzelfsprekend bestaat voor dergelijke vorderingen ook een afdoende 
materieel-publiekrechtelijke legitimatie als de wet [me]wettelijke 
basis[#me]uitdrukkelijk die mogelijkheid biedt (zoals art. 75 Wet 
bodembescherming, dat voor kostenverhaal door de overheid bij bodemsanering 
uitdrukkelijk de actie uit onrechtmatige daad aanwijst). In de arresten 
[jur]Staat/Akzo Resins en Staat/Van Wijngaarden (HR 24 april 1992, NJ 1993, 
642 en 643)[#jur] bleek de Hoge Raad zelfs bereid in de voorbereiding van 
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dergelijke wetgeving een voldoende basis te zien – maar dit moet als 
uitzondering worden beschouwd. 
 
[me]niet uit hoofde van algemeen belang alleen[#me]Vorderingen uit hoofde van algemeen-
belangbehartiging sec, zonder wettelijke grondslag of onderliggende publiekrechtelijke 
rechtsverhouding, zijn niet mogelijk; er is dan immers geen (geschonden) norm die het 
materiële belang van de overheid beoogt te beschermen én geen norm uit hoofde waarvan 
burgers behoorden te begrijpen dat de overheid zich daarop direct tegenover individuen kon 
beroepen en de kosten van behartiging op hen kon afwentelen (in plaats van dit uit de 
publieke middelen te bekostigen) – vergelijk onder andere het arrest 
[jur]Opsporingsonderzoek SFB (HR 21 maart 2003, JB 2003, 96, m.nt. H. Peters)[jur] waarbij 
de overheid tevergeefs de kosten van opsporingsonderzoek trachtte te verhalen op de 
(gebleken) fraudeur. Eenzelfde uitkomst volgde bij een poging tot verhaal van de kosten van 
brandbestrijding, nu onder de vlag van [r]zaakwaarneming[#r]: [jur]HR 11 december 1992, AB 
1993, 301, m.nt. G.A. van der Veen; Vlissingen/Rize[#jur]. 
 
Natuurlijk is ook feitelijk overheidshandelen niet onbelangrijk. We zagen in paragraaf 4.1 dat 
bepaalde feitelijke handelingen, zoals toevoeging van fluor aan het drinkwater, op 
onoverkomelijke (misschien zelfs grondrechtelijke) bezwaren kan stuiten. We houden hier de 
visie aan dat feitelijk overheidshandelen in beginsel geoorloofd is tenzij daardoor een 
(on)geschreven rechtsregel wordt geschonden. De gepaste reactie is dan die van een actie 
uit onrechtmatige daad, maar dan dus tegen de overheid. Zie daarover hoofdstuk 10. 
 
[kader] 
Legaliteitseis bij privaatrechtelijk handelen 
 
Formele legitimatie 
– Rechtspersoonlijkheid (art. 2:1 BW) + 
– Vermogensrechtelijke bevoegdheid (art. 2:5 BW) 
 
Materiele legitimatie 
– Meerzijdig handelen: 
- aangaan overeenkomst (basis in wilsovereenstemming) 
- inzake: publiekrechtelijke bevoegdheid; utensiliën; publiek domein 
– Eenzijdig handelen: 
- o.b.v. een erkend privaat- of publiekrechtelijk belang: 
• uit verbintenis, bijvoorbeeld: 
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o nakoming overeenkomst 
o schade aan eigendom (utensiliën; publiek domein) 
o uit avrb of wettelijke aanwijzing 
• uit eigendom: 
o beschikken (bijv. uitsluiten van gebruik) 
[#kader] 
 
[k4]Doorkruisingsverbod[#k4] 
Als aan de eisen van het legaliteitsbeginsel is voldaan, dan resteert de vraag of 
overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm aanvaardbaar is als er tevens een 
publiekrechtelijke regeling is voor de desbetreffende materie. Er zijn dan in feite twee wegen 
– vandaar de aanduiding [m][r]tweewegenleer[#r][#m] – voor de vraag of de overheid een 
vrije keuze mag maken of niet. Belangrijk is vooral of uit een publiekrechtelijke regeling 
voortvloeit dat voor toepassing van privaatrechtelijke instrumenten geen ruimte bestaat – ook 
wel het [r]doorkruisingsverbod[#r] genoemd. Om dit vast te stellen moeten achtereenvolgens 
verschillende vragen worden beantwoord. We lopen ze kort langs. 
 
1 Is er een publiekrechtelijke regeling die ziet op de behartiging van het betrokken 
publiekrechtelijke belang? 
 
Is zo’n regeling er niet, dan speelt het doorkruisingsverbod geen rol (want er valt niets te 
doorkruisen). 
 
2 Als de onder vraag 1 bedoelde regeling wel bestaat, bevat deze dan uitdrukkelijke 
aanwijzingen over de toelaatbaarheid van het gebruik van privaatrechtelijke 
instrumenten? 
 
Zo ja, dan kan die aanwijzing positief of negatief uitvallen voor de toelaatbaarheid van 
‘privaatrechtelijk handelen’, maar zeker is dat er dan uitsluitsel is over toelaatbaarheid, zoals 
blijkt uit de volgende voorbeelden. 
 
[vb]Voorbeelden 
– Art. 17 Onteigeningswet verlangt een poging tot het bereiken van een minnelijke schikking 
bij overeenkomst (pas als dit niet lukt, mag worden onteigend). 
– Art. 4 Huisvestingswet wijst op de mogelijkheid van een overeenkomst met de eigenaar 
van woonruimte tot het in gebruik geven daarvan.[#vb] 
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3 Geeft de onder vraag 1 gevonden regeling geen expliciete aanwijzing over de 
toelaatbaarheid van het gebruik van privaatrechtelijke instrumenten, vloeit dan uit de 
regeling wellicht impliciet een oordeel voort over toelaatbaarheid van privaatrechtelijke 
instrumenten, gelet op: 
 a de inhoud en/of strekking van de regeling (mede gelet op de wetgeschiedenis 
ervan) en/of; 
 b de wijze waarop en de mate waarin belangen van burgers in de regeling worden 
beschermd? 
 
Hierbij moet de beoordeling (van a en b) plaatsvinden tegen de achtergrond van overige 
geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht? 
 
4 Naast het gestelde in vraag 3 moet worden onderzocht of met de onder vraag 1 
gevonden regeling een vergelijkbaar resultaat is te bereiken als met privaatrechtelijke 
middelen. 
 
Als dit zo is, dan is dat een belangrijke aanwijzing dat er geen plaats is voor de 
privaatrechtelijke weg. 
 
Als vraag 3 of 4 leiden tot de conclusie dat, in een concreet geval, geen gebruik mag worden 
gemaakt van privaatrechtelijke instrumenten, dan is het wél gebruiken daarvan een 
[m][r]onaanvaardbare doorkruising[#r][#m] van het publiekrecht. 
 
De aanpak samengevat: 
 
[kader] 
Doorkruisingsverbod (tweewegenleer) 
 
1 Publiekrechtelijke regelgeving? 
 Zo nee: geen doorkruising! Zo ja, zie 2. 
2 Bevat de regeling (1) een expliciete uitspraak over privaatrechtelijke instrumenten? 
 Zo ja: deze uitspraak is beslissend! Zo nee, zie 3 én 4. 
3 Bevat de regeling (1) impliciete aanwijzingen over privaatrechtelijke instrumenten? 
 a de inhoud en/of strekking van de regeling (inclusief wetgeschiedenis); 
 b de wijze en mate van bescherming belangen van burgers; 
 Mede gelet op overige geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht! 
4 Is met de regeling (1) een ‘vergelijkbaar resultaat’ te bereiken? 
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 Zo ja, belangrijke aanwijzing: geen plaats voor privaatrechtelijke instrumenten. 
 Zo nee, dan geen beletselen, tenzij uit hoofde van 3. 
[#kader] 
 
Hiermee is het doorkruisingsverbod in hoofdzaak samengevat, zoals geformuleerd door de 
Hoge Raad in het [jur]Windmillarrest (HR 26 januari 1990, AB 1990, 408, m.nt. G.P. 
Kleijn)[#jur]. Zie subpar. 7.3.2. In het voetspoor van het Windmillarrest zijn inmiddels al weer 
nieuwe uitspraken gedaan waarbij het doorkruisingsverbod, met name op de derde en de 
vierde vraag (zie kader Doorkruisingsverbod, hiervoor) nader is gespecificeerd. Enkele 
opvallende uitkomsten zijn: 
– [jur]HR 9 juli 1990, AB 1990, 547 (De Pina/Helmond)[#jur]: een vordering van de 
gemeente tot verwijdering van een woonwagen, gebaseerd op het eigendomsrecht van 
de grond, werd gezien als een ‘onaanvaardbare doorkruising’ van de krachtens de 
Woonwagenwet aan de gemeente ter beschikking staande bevoegdheden en de 
daaraan verbonden rechtsbeschermingsvoorzieningen (toepassing van vraag 3a en 
3b); 
– [jur]HR 8 juli 1991, AB 1991, 659 (Kunst en Antiekstudio/Lelystad) [#jur]: kunnen 
gebruiksvoorschriften voor grond in de vorm van privaatrechtelijke bedingen bij 
gronduitgifte worden gegeven als ook de regelingen van de Wet op de ruimtelijke 
ordening (Wro) die mogelijkheid biedt via het bestemmingsplan? Conclusie ja, waarmee 
werd verduidelijkt dat het antwoord op vraag 3a (inhoud en strekking van de regeling) 
positief kan luiden als de wetsgeschiedenis en bestendige praktijk aangeven dat de 
privaatrechtelijke weg eveneens aanvaardbaar wordt geacht; 
– [jur]HR 11 december 1992, AB 1993, 301, m.nt. G.A. van der Veen (Vlissingen/Rize) 
[#jur]: het ontbreken in de Brandweerwet van een publiekrechtelijke regeling tot 
kostenverhaal, hangt samen met de betrokken algemeen-belangbehartiging en sluit 
ook privaatrechtelijk kostenverhaal uit. In algemene zin zegt die over vraag 3a: als de 
publiekrechtelijke weg kostenverhaal uitsluit, is dat een belangrijke aanwijzing dat 
kostenverhaal ook niet langs privaatrechtelijke weg is geoorloofd (vergelijk overigens 
[jur]HR 14 oktober 1994, AB 1995, 48; August de Meijer[#jur]; en [jur]HR 15 januari 
1999, JB 1999, 45; Berging de Eemshoorn[#jur] – beide zaken betroffen kostenverhaal 
wegens berging van een scheepswrak en toepasselijkheid van de Wrakkenwet); 
– [jur]HR 22 oktober 1993, AB 1994, 1 (Staat/Magnus) [#jur]: vordering uit onrechtmatige 
daad tot verwijdering uit Nederland van illegaal geïmporteerd zinkafval. Toepassing 
vraag 4; voor ‘vergelijkbaar resultaat’ moet niet alleen worden vergeleken op het 
materiële resultaat, maar ook op investeringen qua tijd en inspanning, alsmede qua 
kostenrisico. Met de meer recente bestuursrechtelijke dwangsom (zie hoofdstuk 8) is 
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de publiekrechtelijke weg een stuk efficiënter geworden, zodat voor gebruik van de 
actie (in kort geding) uit onrechtmatige daad nu minder ruimte zal overblijven dan in 
Staat/Magnus. In verschillende latere uitspraken is deze lijn nog weer bevestigd; 
vergelijk [jur]HR 7 oktober 1994, AB 1995, 47 (Van Schaik/Nieuwveen; ontruiming 
zomerhuisje) [#jur]; 
– [jur]HR 8 mei 1998, JB 1998, 142, m.nt. HJS (Staat/Lenger) [#jur]: de Staat vorderde 
schadevergoeding voor gederfde rente-inkomsten wegens onrechtmatige daad, te weten 
een bewust te lage voorlopige aangifte van verwachte inkomsten in verband met 
belastingafdracht. De belastingwetgeving voorzag (op dat moment) niet in een 
mogelijkheid van publiekrechtelijk verhaal. De Hoge Raad wees de vordering af omdat 
voor dit type kostenverhaal volgens de Grondwet (art. 104) een expliciete wettelijke 
grondslag is vereist en deze in casu ontbrak (een toepassing van vraag 2); 
– [jur]HR 2 mei 2003, BR 2003, p. 583 (Nunspeet/Mulder) [#jur]: de gemeente verlangt 
dat een verzoeker om vrijstelling van een bestemmingsplan, zich vooraf contractueel 
verplicht tot vergoeding van eventuele planschadeclaims van derden indien die 
vrijstelling wordt verleend; zonder contract geen vrijstelling. De Hoge Raad ziet hierin 
een doorkruising van de systematiek van de Wro (geen publiekrechtelijk dus ook geen 
privaatrechtelijk verhaal) en een doorkruising van de bescherming van burgers (de 
wederpartij van de gemeente verkeert in een zeer afhankelijke positie) (vragen 3 en 4). 
 
De tweewegenleer zoals deze zich sinds Windmill heeft ontwikkeld, wordt gezien als een 
typische toepassing van de gemengde rechtsleer: privaatrechtelijke regels kunnen worden 
toegepast als dit niet strijdig is met publiekrechtelijke gemaakte keuze en uitgangspunten. 
 
[k3]7.2.4 De normering van overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm[#k3] 
Als het overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm de toetsing aan de legaliteitseis en het 
doorkruisingsverbod heeft doorstaan, rijst de vraag naar de normering van dat handelen. 
Wordt dit handelen louter privaatrechtelijk, louter publiekrechtelijk of door een mix van 
privaatrechtelijke en privaatrechtelijke regels genormeerd? 
We bespreken ten aanzien van het vraagstuk normering van privaatrechterlijk 
overheidshandelen zogeheten schakelbepalingen en wet en grondrechten. 
 
[k4]Schakelbepalingen[#k4] [re]schakelbepalingen (publiekrecht/privaatrecht)[#re] 
Bij dit vraagstuk geldt op dit moment ook de gemengde rechtsleer als de heersende leer. De 
belangrijkste vrucht daarvan zijn de zogenoemde schakelbepalingen in BW en Awb. Het 
betreft: 
– art. 3:14 BW. Dit luidt: 
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 [cit]'Een bevoegdheid krachtens burgerlijk recht mag niet worden uitgeoefend in strijd 
met geschreven en ongeschreven regels van publiekrecht.'[#cit] 
 
 De hier bedoelde privaatrechtelijke overheidshandelingen behoren tot de categorie 
waarvoor deze bepaling is geschreven. Bij de ongeschreven regels van publiekrecht 
moeten we vooral denken aan de abbb. Art. 3:14 BW sluit wat de abbb betreft goed 
aan bij de rechtspraak. In het zogenoemde [jur]IKON-arrest (HR 27 maart 1987, AB 
1987, 273) [#jur] ging het om de weigering van de gemeente Amsterdam, uit hoofde 
van de erfpachtverhouding tussen de gemeente en de verzoeker, IKON-
beleidsconsulenten, om toestemming te geven om een woonhuis in gebruik te nemen 
als kantoor. IKON stelde dat deze privaatrechtelijke weigering in strijd was met het 
gelijkheidsbeginsel aangezien de gemeente in gelijksoortige gevallen wel had 
meegewerkt. De Hoge Raad ging hierin mee en besliste dat ook privaatrechtelijk 
handelen rechtstreeks aan de abbb, waaronder het gelijkheidsbeginsel, kon worden 
getoetst.[re]algemene beginselen van behoorlijk bestuur – en privaatrecht[#re] 
– de corresponderende schakelbepaling in art. 3:1 lid 2 Awb. Deze luidt als volgt: 
 
 [cit]'Op andere handelingen van bestuursorganen dan besluiten zijn de afdelingen 3.2 
t/m 3.4 van overeenkomstige toepassing, voor zover de aard van de handelingen zich 
daartegen niet verzet.'[#cit] 
 
 Onder andere handelingen vallen ook rechtshandelingen naar burgerlijk recht; dit zijn 
immers geen besluiten. Op deze wijze is ook vanuit het bestuursrecht (de Awb) 
verzekerd, dat de overheid bij haar optreden in privaatrechtelijke vorm gebonden blijft 
aan publiekrechtelijke maatstaven. 
 De afdelingen uit de Awb die in art. 3:1 lid 2 van overeenkomstige toepassing zijn 
verklaard, hebben respectievelijk betrekking op de zorgvuldigheid en belangenafweging 
(Afd. 3.2), advisering (Afd. 3.3) en – facultatief – de openbare voorbereidingsprocedure 
(Afd. 3.4). 
 
Beide bepalingen vertonen een behoorlijke overlap. Aantrekkelijk is dat art. 3:14 BW zich niet 
beperkt tot de in de Awb geschreven regels van publiekrecht. Ook andere geschreven én 
ongeschreven regels (denk bijvoorbeeld aan het vertrouwensbeginsel) moeten bij de 
uitoefening van privaatrechtelijke bevoegdheden in acht worden genomen. Overigens mag 
duidelijk zijn dat art. 3:1 lid 2 Awb ook een weidsere strekking heeft, maar dan in de zin dat 
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daaronder ook andere handelingen kunnen vallen dan besluiten, bijvoorbeeld feitelijke 
handelingen. 
 
Het is maar de vraag of we de schakelbepalingen echt nodig hebben. Verschillende 
bepalingen in het BW lenen zich ertoe om (mede) publiekrechtelijk te worden 
ingekleurd[me]publiekrechtelijke inkleuring[#me] als het gaat om overheidshandelen in 
privaatrechtelijke vorm (ter behartiging van het algemeen belang). Zo bleek bijvoorbeeld in 
het arrest [jur]Apeldoorn/Duisterhof (HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363, m.nt. ARB; ook wel 
Kinderdagverblijf Snoopy) [#jur]. Mevrouw Duisterhof, exploitante van een kinderdagverblijf, 
wilde een noodlokaal realiseren op een van de gemeente Apeldoorn gehuurd terrein. De 
bouwvergunning mocht niet worden geweigerd maar Apeldoorn weigerde wel 
privaatrechtelijke toestemming. De Hoge Raad merkte op dat bij de beoordeling van de 
rechtmatigheid van de weigering niet alleen civielrechtelijke belangen mogen meewegen. In 
het kader van de vordering moeten volgens art. 6:248 lid 2 BW (inzake de uitleg van 
overeenkomsten) ook de abbb en publieke belangen in aanmerking worden genomen, 
overeenkomstig art. 3:12 BW ([r]redelijkheid en billijkheid[#r]), 3:14 BW en art. 3:1 lid 2 Awb. 
De schakelbepalingen ondersteunen in deze uitspraak de mogelijkheden die het BW 
eigenlijk al biedt om publiekrechtelijke normen ‘mee te nemen’. 
 
In het arrest [jur]Restaurant Vondersweijde (HR 16 november 2001, JB 2002, 1, m.nt. RJNS) 
[#jur] beëindigde de gemeente Oldenzaal de huurovereenkomst met de exploitant van twee 
restaurants nabij een zwembad en sportpark (beide ‘Vondersweijde‘ geheten), om redenen 
die ontleend werden aan het algemeen belang (te weten noodzaak van sloop van het 
verouderde en verliesgevende sportcentrum en het zwembad, en realisatie van een nieuw 
sportcluster met restaurant; eventueel particulier te exploiteren). De Hoge Raad oordeelde 
dat in een dergelijk geval, van eenzijdige rechtmatige beëindiging van een overeenkomst, 
toepassing moet worden gegeven aan art. 3:4 lid 2 Awb (in de vorm van de toekenning van 
bestuurscompensatie). Hoewel dus de beëindiging zelf voldeed aan de eisen van het 
privaatrecht, achtte de Hoge Raad het (niet-on)juist dat binnen de gegeven rechtsverhouding 
tussen de gemeente en de particulier toepassing werd gegeven aan het égalitébeginsel, 
gegeven de voor de particulier uit het rechtmatig genomen besluit voortvloeiende 
onevenredige nadelen. 
 
[k4]Wet en grondrechten[#k4][re]grondrechten – en privaatrecht[#re] 
Ook art. 3:40 BW, inzake (onder meer) strijd van een rechtshandeling met een dwingende 
wetsbepaling of met de openbare orde, biedt mogelijkheid om te toetsen aan (geschreven) 
publiekrecht. Daarnaast blijft de overheid ook bij handelen in privaatrechtelijke vorm 
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gebonden aan grondrechten. In het arrest [jur]Rasti Rostelli (HR 26 april 1996, JB 1996, 159, 
m.nt. HJS) [#jur] ging het om een beslissing van de gemeente Rijssen, als eigenaar-
beheerder en exploitant van de plaatselijke schouwburg, om geen toestemming te geven 
voor de hypnoseshow van Rasti Rostelli aangezien deze in strijd zou zijn met de 
gemeentelijke voorwaarden voor het gebruik van de schouwburg (activiteiten mogen niet 
godslasterlijk, zedenbedervend of provocerend zijn, mogen geen liederlijke taal of 
uitbeeldingen bevatten en mogen niet beledigend zijn voor het Koninklijk Huis). De Hoge 
Raad oordeelde dat art. 7 lid 3 Gw (vrijheid van meningsuiting; zonder voorafgaand verlof) 
ruim moet worden uitgelegd en dat dit niet anders is indien de overheid privaatrechtelijk 
handelt. De overheid moet bij het aangaan en uitvoeren van privaatrechtelijke 
overeenkomsten ook de grondrechten van haar burgers respecteren. 
 
Samenvattend: 
[kader] 
 
Normering van overheidsoptreden in privaatrechtelijke vorm 
 
Schakelbepalingen 
– In privaatrecht: art. 3:14 BW 
– In publiekrecht: art. 3:1 lid 2 Awb 
 
Inkleuring en aanvulling van privaatrechtelijke regels met publiekrecht 
– In privaatrecht 
- inkleuring redelijkheid & billijkheid (art. 3:12 en art. 6:248 BW) 
- inkleuring wet, goede zeden, openbare orde (art. 3:40 BW) 
– In publiekrecht 
- aanvulling met evenredigheid (art. 3:4 lid 2 Awb)  
[#kader] 
  
[k2]7.3 Publiek domein[#k2] 
In deze paragraaf geven we een omschrijving van publiek domein in subparagraaf 7.3.1. 
Vervolgens bespreken we in subparagraaf 7.3.2 enkele kernvragen aan de hand van een 
aantal voorbeelden uit de jurisprudentie. 
 
[k3]7.3.1 Omschrijving van publiek domein[#k3] 
Onder [m]publiek domein[#m][re]publiek domein – definitie[#re] verstaan we de zaken met 
een openbare bestemming. Zaken zijn volgens art. 3:2 BW de voor menselijke beheersing 
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vatbare stoffelijke objecten. Zij maken, naast de vermogensrechten, deel uit van de 
hoofdcategorie goederen (zie art. 5:1 BW). Doorgaans wordt uitgegaan van een beperking 
tot onroerende zaken (‘onroerende goederen’), zoals grond, (ongewonnen) delfstoffen, 
gebouwen of andere met de grond verbonden werken (zie art. 5:3 BW). Die benadering past 
ook bij een aantal bijzondere soorten onroerende zaken die volgens Boek 5 BW (vermoed 
worden) eigendom (te) zijn van de staat (of een ander openbaar lichaam), te weten: 
onroerende zaken die geen andere eigenaar hebben (art. 5:24 BW), de bodem van de 
territoriale zee en van de Waddenzee (art. 5:25 BW), de stranden der zee (art. 5:26 BW) en 
de grond waarop zich openbare vaarwateren bevinden (art. 5:27 BW). Art. 5:28 BW geeft 
aan dat, met uitzondering van de stranden der zee, onroerende zaken die door een 
openbaar lichaam worden onderhouden, vermoed worden eigendom te zijn van dit openbare 
lichaam. 
Gegeven deze verscheidenheid in onroerende goederen is het nuttig preciezer te zijn over 
het begrip [m]openbare bestemming[#m]. In het algemeen wordt de volgende onderscheiding 
gehanteerd: 
– Allereerst zijn er de zaken ten behoeve van de openbare dienst, ook wel 
[m]hulpgoederen[#m] genoemd, zoals gemeentehuizen, departementsgebouwen, 
gevangenissen, zuiveringsinstallaties en wat dies meer zij. In feite gaat het hier om 
‘huishoudelijke’ zaken die we eerder wel als de utensiliën hebben omschreven. De 
groep van utensiliën reikt overigens verder dan alleen onroerende goederen, denk 
bijvoorbeeld ook aan auto’s en computers. 
– Daarnaast hebben we te maken met zaken ten algemene nutte. Deze categorie kunnen 
we onderscheiden in: 
 – [m]gebruiksgoederen[#m] die ten bate staan van eenieder, zoals openbare 
(vaar)wegen, (markt)pleinen, parken en musea; en 
 – [m]nutsgoederen[#m] ten bate van nutsvoorzieningen, bijvoorbeeld delfstoffen 
(zoals steenkool-, zout-, gas- en watervoorraden). 
 
Terzake van publiek domein in eigendom van de overheid kunnen privaatrechtelijke 
transacties worden verricht, zoals contracteren of uitsluiten van gebruik. De wijze van 
verkrijging kan vallen buiten de regels van art. 5:24-28 BW, aangezien de overheid natuurlijk 
ook gewoon gebouwen of gronden kan aankopen en daaraan vervolgens een openbare 
bestemming kan toekennen. Overigens kan de overheid onroerende zaken in eigendom 
verwerven die in het geheel niet zijn bedoeld als publiek domein, maar bijvoorbeeld voor 
gronduitgifte of verkoop (al dan niet in het kader van een publiek-private samenwerking met 
een projectontwikkelaar of woningcorporatie). Hoewel er met dergelijke onroerende zaken 
ook beleid kan worden gemaakt (bijvoorbeeld planologisch of huisvestingsbeleid), gaat het 
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niet om publiek domein zolang aan desbetreffende zaken niet de bestemming wordt 
toegekend als hiervoor omschreven. In het kader van de zogenoemde 
beleidsovereenkomsten (zie subpar. 7.4.4) zijn transacties rond dergelijke eigendommen 
natuurlijk wél interessant. 
 
[k3]7.3.2 Kernvragen en jurisprudentie[#k3] 
Enkele uitspraken van de Hoge Raad zijn trendsettend geweest voor de mogelijkheden van 
privaatrechtelijke overheidstransacties inzake publiek domein. Chronologisch zullen we een 
aantal uitspraken bekijken waarbij de volgende vier vragen (afwisselend) aan de orde zijn. In 
de teksten wordt ‘tussen haakjes’ naar deze vragen verwezen. De [m]kernvragen[#m] zijn: 
1 Zijn zaken met de kwalificatie publiek domein niet eigenlijk zaken buiten de handel 
zodat transacties niet mogelijk zijn, althans niet met privaatrechtelijke rechtsfiguren, 
zoals overeenkomsten? 
2 Wat is de status van de typische functie van publiek domein (de openbare bestemming) 
en hoe kan die functie worden beschermd of juist worden uitgebreid? 
3 Zijn er specifieke regels voor de toepassing van het doorkruisingsverbod? 
4 Zijn er aanvullingen voor de normering van transacties inzake publiek domein? 
 
Achtereenvolgens bekijken we de volgende arresten: 
a Parlevinkerarrest (HR 17 januari 1941, NJ 1941, 644, m.nt. P. Scholten); 
b Gorsselse bomen (HR 28 april 1961, NJ 1961, 433); 
c Huizen/Staat (HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151, m.nt. JHB); 
d Eindhoven/Staals (HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166); 
e Windmill (HR 29 januari 1990, AB 1990, 408). 
 
[k5]Ad a [jur]Parlevinkerarrest (HR 17 januari 1941, NJ 1941, 644, m.nt. P. Scholten) [#jur] 
[#k5] 
Hoewel een vergunning ex art. 56 Algemeen reglement van politie voor rivieren en 
rijkskanalen was verleend om zich met een vaartuig te vestigen in het Merwedekanaal, 
teneinde vanaf dit vaartuig handel te drijven, was de Hoge Raad van oordeel dat de overheid 
als eigenaar van het kanaal de vrijheid had om voor dit bijzondere gebruik van het vaarwater 
een vergoeding te bedingen voor een ‘privaatrechtelijke vergunning’. 
Deze zaak is interessant om (ten minste) twee redenen: 
– Toepassing van het privaatrecht naast publiekrecht (niet als vervanging) wordt 
toelaatbaar geacht (vraag 3). Of het weigeren van de privaatrechtelijke toestemming of 
het bedingen van een hoge tegenprestatie, niet impliciet de weigering van de 
publiekrechtelijke vergunning inhoudt, speelde niet. 
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– Naast gewoon gebruik van publiek domein (zoals bij een vaarwater, het transport per boot 
van personen en goederen) wordt de mogelijkheid van bijzonder gebruik mogelijk geacht 
(vraag 2), al kan dit aan voorwaarden worden gebonden, zoals het betalen van een 
vergoeding. Zie ook [jur]HR 22 juni 1973, NJ 1973, 503 (Hengelsportarrest) [#jur]: alleen 
gewoon gebruik moet zonder meer worden geduld. 
 
[k5]Ad b [jur]Gorsselse bomen (HR 28 april 1961, NJ 1961, 433) [#jur] 
De gemeente Gorssel had bomen geplant langs een openbare weg en wel binnen een 
afstand van twee meter van de scheidslijn met een belendend erf. Een toenmalige bepaling 
van civiel burenrecht (art. 713 BW oud) bepaalde dat deze afstand voor opschietende bomen 
ten minste twee meter moest zijn. De Hoge Raad was van oordeel dat burenrechtelijke 
regels van het BW moesten wijken als de toepassing daarvan onverenigbaar zou zijn met 
voorzieningen die zijn getroffen met het oog op de verwezenlijking van de openbare 
bestemming van het publiek domein. 
Twee punten verdienen aandacht: 
– Kennelijk kan de openbare bestemming, als publiekrechtelijk gegeven, het privaatrecht 
opzij zetten (vraag 2). Als eigenaar-beheerder biedt dat de overheid in beginsel wat 
meer vrijheid. 
– Aan het gemeentebestuur werd een ruime marge van beoordelingsvrijheid gelaten 
inzake de vraag of de bomen inderdaad omwille van de openbare bestemming 
behouden moesten blijven. Het is sterk de vraag of tegenwoordig nog zoveel discretie 
zou worden gegund (vraag 4). 
 
[k5]Ad c [jur]Huizen/Staat(HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151, m.nt. JHB) [#jur] 
De centrale vraag in dit arrest was of de Staat, als eigenaar van het IJsselmeer, zich met 
succes mocht verzetten tegen lozingen van ongezuiverd rioolwater in dat meer door de 
gemeente Huizen. De Hoge Raad oordeelde dat de Staat als eigenaar van het IJsselmeer 
dezelfde bevoegdheden had als particuliere eigenaren en derhalve een door hem zelf niet in 
het leven geroepen bestemming niet hoefde te dulden. De rechter zou pas (mogen) ingrijpen 
als de Staat in redelijkheid niet tot een weigering van de toestemming om te lozen zou 
komen. 
De kwestie van een mogelijke doorkruising (vraag 3) van publiekrecht kwam in deze zaak 
niet aan de orde omdat de uitspraak ‘eenvoudig’ de lijn van de gemene rechtsleer volgt: de 
Staat wordt op één lijn gesteld met gewone eigenaren; wat zij mogen mag de Staat in 
beginsel ook. In termen van de normering (vraag 4) valt opnieuw op dat de rechter een 
behoorlijk marginale toets voorstaat. 
 
 272 
[k5]Ad d [jur]Eindhoven/Staals (HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166)[#jur] 
Anders dan in het Parlevinkerarrest (privaatrecht naast publiekrecht) was in dit arrest sprake 
van toepassing van privaatrecht in plaats van publiekrecht. De gemeente Eindhoven stelde 
verlening van een vergunning voor het exploiteren van een benzinestation, verplicht op 
grond van APV, afhankelijk van de voorwaarde dat Staals met Eindhoven een 
huurovereenkomst zou sluiten voor het gebruik van de strook van de openbare weg waarop 
het station zou worden geplaatst. De huurprijs werd gekoppeld aan de benzineomzet. De 
huurovereenkomst werd gesloten en de vergunning verleend, maar daarna vorderde Staals 
vernietiging van de overeenkomst wegens strijd met het toenmalige art. 275 van de 
Gemeentewet (belastingheffing wegens gebruik gemeentegrond). De Hoge Raad was van 
oordeel dat aan de gemeente (in grondbeleid) een ruime mate van keuzevrijheid toekwam bij 
de vraag of de publiekrechtelijke of de privaatrechtelijke weg werd gevolgd (in casu de keuze 
tussen belastingheffing of vergoeding per huurovereenkomst; vraag 3). 
 
[k5]Ad e [jur]Windmill (HR 29 januari 1990, AB 1990, 408) [#jur] 
De centrale vraag was of de Staat door middel van een privaatrechtelijke overeenkomst met 
Windmill een vergoeding kon verlangen voor het lozen van gipsslurry op zijn in eigendom 
toebehorend oppervlaktewater, de Nieuwe Waterweg, terwijl daarvoor in de Wet 
verontreiniging oppervlaktewateren (Wvo) een publiekrechtelijke regeling was getroffen, die 
echter niet kon worden toegepast omdat de overheid niet tijdig een uitvoeringsregeling had 
vastgesteld. Windmill ging niet akkoord met de voorgestelde overeenkomst en continueerde 
de lozingen (die feitelijk reeds plaatsvonden). De Staat stelde een vordering in uit 
onrechtmatige daad, stellend dat hij geen vervuiling van zijn eigendom hoefde te dulden. De 
Hoge Raad zag hierin een onaanvaardbare doorkruising van een publiekrechtelijke regeling, 
in het bijzonder omdat de voor de burger meer aantrekkelijke 
rechtsbeschermingsmogelijkheden van de Wvo nu buiten toepassing zouden moeten blijven. 
Met deze uitspraak is de lijn (van vraag 3) uit Huizen/Staat, in de zin van ontkoppeling van 
de publiekrechtelijke en privaatrechtelijke hoedanigheid van de overheid, duidelijk afgestopt: 
als een vergunning tot lozing is verleend, moet de Staat als eigenaar het lozen dulden. 
Hiermee is ook een openstaand punt van het Parlevinkerarrest ‘kortgesloten’. Ten opzichte 
van het arrest Eindhoven/Staals is de keuzevrijheid van de overheid weliswaar niet 
verdwenen, maar wel zeer sterk beperkt. 
 
De eerdergenoemde arresten [jur]De Pina/Helmond (HR 9 juni 1990, NJ 1991, 394) [#jur] en 
[jur]Kunst en Antiekstudio/Lelystad (HR 8 juli 1991, AB 1991, 659) [#jur] sluiten op de 
voorgaande uitspraken aan omdat ook daarin de overheid haar eigendomsrecht (van de 
grond waar een woonwagen illegaal was gestald, respectievelijk van de grond die onder 
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gebruiksvoorwaarden was verkocht) als instrument had ingezet. De uitspraken betreffen 
echter geen publiek domein. Zij sluiten wel aan bij Windmill, omdat algemeen wordt 
aangenomen dat de doorkruisingsleer uit dat arrest ook buiten publiek domein relevant is. 
 
[kader] 
 
Publiek domein 
 
Soort zaken als publiek domein 
– Zaken t.b.v. de publieke dienst:  
 - hulpgoederen (o.a. onroerend deel van de utensiliën) 
– Zaken ten algemene nutte 
- Gebruiksgoederen (t.b.v. een ieder) 
- Nutsgoederen (voorraden en delfstoffen) 
 
Standaard uitspraken en kernvragen 
– Parlevinker (HR 17 januari 1941, NJ 1941, 644): Zaken buiten de handel? 
– Gorsselse bomen (HR 28 april 1961, NJ 1961, 433): Invloed op openbare 
bestemming? 
– Huizen/Staat (HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151): Doorkruisingsverbod? 
– Eindhoven/Staals (HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166): Aanvullende normen? 
– Windmill (HR 26 januari 1990, AB 1990, 408): Onaanvaardbare doorkruising? 
[#kader] 
 
 [k2]7.4 Overheidscontracten[#k2] 
In deze paragraaf gaan we in op de overeenkomst met de overheid. Een contract is een 
schriftelijke overeenkomst, vandaar dat we spreken van [r]overheidscontracten[#r]. In het 
bijzonder besteden we aandacht aan de precontractuele binding (subpar. 7.4.1), de 
totstandkoming (subpar. 7.4.2) en de inhoud van overheidscontracten (subpar. 7.4.3). 
Afsluitend kijken we naar enkele typen overheidscontracten (subpar. 7.4.4). 
 
[k3]7.4.1 Precontractuele binding[#k3] 
Pas als een contract is afgesloten, kan sprake zijn van contractuele gebondenheid aan de 
overeengekomen verbintenissen. Voordat het contract tot stand komt, hebben partijen 
meestal al meer uitvoerig contact met elkaar gehad, bijvoorbeeld in verband met onderzoek, 
uitwisseling van gegevens en calculaties. Deze periode die voorafgaat aan het afsluiten van 
een contract, wordt aangeduid als de [m][r]precontractuele fase[#r][#m]. 
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Indien een contract wordt afgesloten is de precontractuele fase hooguit interessant als bij 
een conflict moet worden vastgesteld wat partijen bij het afsluiten voor ogen stond. Minstens 
zo interessant is de precontractuele fase als er geen contract tot stand komt (een 
zogenoemd negatief onderhandelingsresultaat). De onderhandelingen worden dan voortijdig 
afgebroken en er kunnen dan aansprakelijkheidsvragen rijzen (bijvoorbeeld vanwege 
onderzoeks- en onderhandelingskosten). 
Vooral bij complexe onderhandelingen is het belangrijk om vooraf vast te leggen wat de 
rechten en plichten van partijen zijn indien de onderhandelingen niet tot het beoogde – 
vooraf te omschrijven – resultaat leiden. 
 
Er bestaat geen wettelijke regeling voor afgebroken onderhandelingen. Een belangrijk 
juridisch vertrekpunt ligt in het arrest [jur]Baris/Riezenkamp (HR 15 november 1957, NJ 1958, 
67) [#jur]. Crux daarvan is ‘… dat immers partijen, door in onderhandeling te treden over het 
sluiten van een overeenkomst, tot elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede 
trouw (tegenwoordig ‘redelijkheid en billijkheid’ – MAH) beheerste rechtsverhouding, 
medebrengende, dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde 
belangen van de wederpartij.’ 
Het belangrijkste latere arrest van de Hoge Raad over de precontractuele rechtsverhouding 
is het arrest [jur]Plas/Valburg (HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723) [#jur]. 
 
[jur]HR 18 juni 1982, NJ 1983, 723 
In 1974 besloot de gemeente Valburg tot de bouw van een overdekt zwembad. Plas 
Bouwonderneming BV diende hiervoor een offerte in. Op verzoek van de gemeente, maar op 
eigen kosten, wint Plas allerlei adviezen in, onder andere over de constructie, de verwarming 
en de akoestiek. Aan Plas en een concurrent wordt vervolgens verzocht hun plannen aan te 
passen aan het programma van eisen en een nieuwe prijsopgave te doen. Plas blijkt daarna 
de laagste inschrijver te zijn en volgens B&W is zijn plan aanvaardbaar. Aan de raad wordt 
voorgesteld om Plas de opdracht tot de bouw te geven. Tijdens de raadsvergadering komt 
een raadslid onverwacht met de mededeling dat een andere aannemer het zwembad op 
dezelfde voorwaarden kan bouwen voor ruim ƒ 150.000 minder dan Plas heeft bedongen. 
Daarop besluit de raad om het werk aan deze andere aannemer te gunnen. Plas vordert 
vervolgens een schadevergoeding omdat de gemeente naar zijn oordeel heeft gehandeld in 
strijd met de precontractuele redelijkheid en billijkheid door de onderhandelingen met hem af 
te breken. De Hoge Raad bevestigt de schadevergoedingsverplichting van de gemeente. 
Over de omvang van deze schadevergoeding stelt de Hoge Raad dat deze zich niet behoeft 
te beperken tot de kosten als gevolg van onderhandelingen. Met name als de 
onderhandelingen in een stadium zijn gekomen dat het afbreken in strijd met de redelijkheid en 
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billijkheid zijn, ‘omdat partijen over en weer mochten vertrouwen dat enigerlei contract in ieder 
geval uit de onderhandelingen zou resulteren. In zo een situatie kan er ook plaats zijn voor een 
verplichting tot vergoeding van de gederfde winst.’[#jur] 
 
Uit dit arrest kunnen we [m]drie stadia[#m] van precontractuele binding afleiden: 
– Eerste stadium: partijen mogen onderhandelingen afbreken zonder verplichting tot 
schadevergoeding; in dit stadium draagt in beginsel iedere partij haar eigen kosten. 
– Tweede stadium: de onderhandelingen zijn zover gevorderd dat afbreken van de 
onderhandelingen weliswaar geoorloofd is, maar niet zonder gehele of gedeeltelijke 
vergoeding van de kosten van de wederpartij (het ‘negatieve contractbelang’). 
– Derde stadium: de onderhandelingen zijn in een zodanig stadium dat het afbreken 
ervan in strijd is met de redelijkheid en billijkheid. De afbrekende partij moet niet alleen 
de door de wederpartij gemaakte kosten betalen, maar ook diens gederfde winst (het 
‘positieve contractbelang’). 
 
De precieze grenzen tussen de verschillende stadia moeten naar de omstandigheden van 
het geval worden beoordeeld. 
In het arrest [jur]VSH/Shell (HR 23 oktober 1987, NJ 1988, 1017) [#jur] is aan de regel uit het 
arrest Plas/Valburg nog een regel inzake ‘de [m]verplichting tot dooronderhandelen[#m]’ 
toegevoegd, te beoordelen naar de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij. Deze 
verplichting kan eventueel rechtens worden afgedwongen door bijvoorbeeld aan de rechter 
een gebod te vragen om door te onderhandelen (zoals in cao-onderhandelingen, bij de 
dreiging van staking, ook wel voorkomt). De rechter zal zo’n gebod slechts toewijzen als er 
een gerechtvaardigd vertrouwen bestaat dat een onderhandelingsresultaat bereikbaar is. 
Een verplichting tot dooronderhandelen impliceert overigens geen verplichting om een 
overeenkomst te sluiten. Indien het afbreken van de onderhandelingen door de overheid 
plaatsvindt op grond van beleidswijzigingen, zal een volledige schadevergoeding, inclusief 
de gederfde winst, in het algemeen geboden zijn. Wat het overheidsoptreden betreft kunnen 
ook opgewekte verwachtingen nog een rol spelen (vergelijk [jur]HR 6 april 1979, NJ 1980, 
34, Knabbel en Babbel[#jur], alsmede [jur]HR 23 juni 1989, AB 1989, 552, Kennis/Budel[#jur], 
inzake bindende toezeggingen door wethouders). 
 
[k3]7.4.2 Totstandkoming van overheidscontracten[#k3] 
Een overeenkomst komt volgens art. 6:127 lid 1 BW tot stand door een aanbod en de 
aanvaarding[me]aanbod en aanvaarding[#me] daarvan. Dat is natuurlijk een wat eenvoudige 
voorstelling van het onderhandelingsproces. Op dat proces van totstandkoming van 
overeenkomsten is niet voor niets een groot aantal bepalingen van burgerlijk recht van 
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toepassing. Als de overheid partij is gelden bovendien nog bepalingen van publiekrecht. Een 
uitwerking daarvan voert hier echter te ver. 
 
In een contract (de schriftelijke overeenkomst) worden wederzijds verplichtingen en rechten 
vastgelegd. 
Een van de beginselen van het overeenkomstenrecht is de contractvrijheid, ook wel 
[m]contractautonomie[#m] genoemd. Volgens dit beginsel is eenieder vrij om te beslissen 
a of hij een overeenkomst aangaat, 
b met wie hij wil contracteren, en 
c op welke voorwaarden hij een overeenkomst wil aangaan. 
 
Deze beslissingen kunnen in de onderhandelingsfase worden genomen. De 
contractautonomie is echter geen absoluut beginsel. Zo is de vrijheid ‘of de overheid wil 
contracteren’ niet altijd aanwezig; een gemeentelijk vervoerbedrijf zal bijvoorbeeld in 
beginsel met eenieder een vervoersovereenkomst moeten sluiten. De vrijheid om te 
contracteren is mede afhankelijk van de aard van de voorziening en de aard van de positie 
van de overheid, die op een aantal terreinen een monopoliepositie inneemt. De vrijheid ‘met 
wie de overheid wil contracteren’ wordt onder andere beperkt door het gelijkheidsbeginsel; er 
zullen uiteraard objectieve criteria moeten zijn gesteld voor deze keuze van de overheid. 
 
[k3]7.4.3 Inhoud van overheidscontracten[#k3] 
Enkele onderdelen van de inhoud van een overheidscontract behoeven enige aandacht. Het 
betreft de volgende punten: 
1 de contractbevoegdheid; 
2 opschortende en ontbindende voorwaarden; 
3 prestaties; 
4 derdenbedingen; 
5 toezicht, controle en sancties; 
6 geschillenregeling; 
7 ontbinding. 
 
Daarnaast kunnen zich situaties voordoen waarmee in de inhoud geen rekening is 
gehouden: 
8 onvoorziene omstandigheden. 
 
[k5]Ad 1 Contractbevoegdheid[#k5][re]overheidscontracten - 
bevoegdheid[#re][re]legaliteitsbeginsel – overheidscontracten[#re] 
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[me]wie is bevoegd?[#me]We moeten onderscheid maken tussen de materiële bevoegdheid 
om overeenkomsten aan te gaan (bijvoorbeeld tot aankoop van een onroerende zaak) en de 
vertegenwoordigingsbevoegdheid. 
Bij de materiële bevoegdheid gaat het om de vraag wie bevoegd is een overeenkomst aan te 
gaan. Aan de kant van de overheid is dit de rechtspersoon. 
Bij de vertegenwoordigingsbevoegdheid gaat het om de vraag wie bevoegd is namens de 
rechtspersoon te handelen. Nagegaan moet worden welk orgaan is aangewezen (vergelijk 
art. 160 lid 1 sub e en art. 171 Gemeentewet). 
Indien bestuurlijke bevoegdheden onderwerp van de overeenkomst zijn, moet aan de kant 
van de overheid worden nagegaan welke bestuursorganen over die bevoegdheden 
beschikken. Zie hierover subparagraaf 7.4.4. 
 
[k5]Ad 2 Opschortende en/of ontbindende voorwaarden[#k5] [re]overheidscontracten - 
voorwaarden[#re] 
Niet ongebruikelijk is dat contracten melding maken van specifieke voorbehouden 
[me]beperkende bepalingen[#me]. Denk aan nog te verkrijgen toestemming of goedkeuring 
(van bijvoorbeeld de gemeenteraad of Gedeputeerde Staten). Zo’n voorbehoud heeft de 
vorm van een opschortende of een ontbindende voorwaarde. Ook procedurele bedingen, 
zoals voor de toepassing van een publiekrechtelijke procedure (voor het verwerven van een 
vrijstelling of een vergunning, maar ook voor eventueel bezwaar en beroep door derden) of 
voor het verkrijgen van financiering, zijn mogelijk. 
Met name bij gemeentelijke gronduitgifte zijn [m]algemene voorwaarden[#m] niet 
ongebruikelijk. Hierop zijn art. 6:231-246 BW van toepassing. Toetsing vooraf van algemene 
voorwaarden aan de vraag of zij onredelijk bezwarend zijn (de ‘zwarte lijst’ van art. 6:236 
BW) of vermoed worden onredelijk bezwarend te zijn (de ‘grijze lijst’ van art. 6:237 BW), is 
aan te bevelen. 
Ook kunnen voorwaarden betrekking hebben op de [m]aansprakelijkheid[#m] van partijen bij 
niet-nakoming of bij beëindiging van de contractuele relatie. Dergelijke bedingen zien we 
vooral in zogeheten raamovereenkomsten, die weer dienen als basis voor deelcontracten. 
 
[k5]Ad 3 Prestaties[#k5] 
De door partijen te leveren prestaties moeten zo nauwkeurig mogelijk worden 
omschreven[me]nauwkeurige omschrijving[#me], met inbegrip van het moment en de wijze 
waarop prestaties moeten worden geleverd. Vooral bij een raam- of intentieovereenkomst 
blijven de wederzijdse prestaties helaas nog wel eens steken in vage termen als ‘streven 
naar’ en ‘bevorderen dat’. 
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[k5]Ad 4 Derdenbedingen[#k5] [re]overheidscontracten - derdenbedingen[#re] 
Speciaal bij overheidscontracten moet rekening worden gehouden met de positie en met de 
rechten en bevoegdheden van [m]derdebelanghebbenden[#m] (zoals inspraak- en 
bezwaarprocedures; zie ook ad 2). 
 
[k5]Ad 5 Toezicht, controle en sancties[#k5] [re]overheidscontracten – toezicht/sancties[#re] 
Duidelijk moet zijn wie kan of moet nagaan of aan aangegane verplichtingen [me]naleven 
verplichtingen[#me]is of wordt voldaan (toezicht en controle). Vaak is het verstandig 
contractueel te voorzien in bepalingen inzake boetes, schadevergoeding en compensatie 
van renteverlies of -derving. 
 
[k5]Ad 6 Geschillenregeling[#k5] [re]overheidscontracten - geschillen[#re] 
Bij wanprestatie of andere uitvoeringsgeschillen kan [m]arbitrage[#m] worden ingeroepen of 
een bindend advies, maar partijen kunnen zich ook verplichten om opnieuw met elkaar te 
gaan onderhandelen, alvorens de kwestie eventueel aan de rechter wordt voorgelegd. 
Eventueel moeten afspraken worden vastgelegd over de kosten van geschillenbeslechting. 
 
[k5]Ad 7 Ontbinding[#k5] [re]overheidscontracten - ontbinding[#re] 
Ook als een overeenkomst voor een bepaalde termijn wordt afgesloten (een zogenoemd 
horizoncontract) kan het verstandig zijn om een regeling te treffen voor tussentijdse 
beëindiging [me]contractbeëindiging[#me](wijze waarop, rekenschap van derdebelangen, 
alsmede de kosten en eventuele schades). 
 
[k5]Ad 8 Onvoorziene omstandigheden[#k5] [re]overheidscontracten – onvoorziene 
omstandigheden[#re] 
Contracten (ook overheidscontracten) bevatten nooit voor alle denkbare omstandigheden 
voorzieningen. Niemand onderhandelt immers graag over situaties die zich waarschijnlijk 
nooit zullen voordoen. De vraag is echter hoe dan te handelen als zich onvoorziene 
omstandigheden voordoen. Het algemeen privaatrechtelijk kader hiervoor is gegeven in art. 
6:248 BW (rechtsgevolgen van de overeenkomst) en art. 6:258 BW (onvoorziene 
omstandigheden). 
Een onvoorziene omstandigheid aan overheidszijde kan zijn dat zich beleidsmatig ineens 
interessantere mogelijkheden voordoen dan waarop men zich inmiddels contractueel heeft 
vastgelegd. Zoiets deed zich, bijvoorbeeld, voor in de casus van het arrest 
[jur]GCN/Nieuwegein (HR 23 juni 1989, NJ 1991, 673, m.nt. MS)[#jur]. De gemeente 
Nieuwegein had zich in het kader van een gemeenschappelijke regeling verbonden aan een 
samenwerkingsverband inzake gaslevering. De gemeente wilde echter de overstap maken 
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naar een nieuw stadsverwarmingsproject en wenste daardoor de eerdere overeenkomst niet 
meer na te komen. GCN (Gasbedrijf Centraal Nederland) vorderde bij de rechter nakoming 
door Nieuwegein. De Hoge Raad gaf aan dat op grond van onvoorziene omstandigheden de 
redelijkheid en billijkheid kan meebrengen dat de wederpartij in plaats van nakoming 
genoegen moet nemen met schadevergoeding. Daarvan zou sprake kunnen zijn indien die 
omstandigheden, waaronder nieuwe, niet in de overeenkomst voorziene omstandigheden die 
tot een beleidswijziging nopen, daarvoor voldoende rechtvaardiging bieden. Bij de 
beoordeling daarvan moet worden gelet op de aard van de overeenkomst, op de aard van de 
overheidstaak en op de aard en het gewicht van de met een beleidswijziging te dienen 
maatschappelijke belangen. Aangenomen wordt dat deze clausulering overheden een wat 
ruimere armslag geeft (zij het met behoud van schadeplichtigheid). 
 
[k3]7.4.4 Typen overheidscontracten[#k3] [re]overheidscontracten - soorten[#re] 
Met het oog op de rol die overheidscontracten spelen in het overheidsbeleid zijn voor ons in 
het bijzonder drie typen overeenkomsten van belang: 
1 de ‘[r]bevoegdheidsovereenkomst[#r]’: de privaatrechtelijke overeenkomst die tevens 
betrekking heeft op de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden tegenover de 
burger; 
2 de ‘[r]beleidsovereenkomst[#r]’: de privaatrechtelijke overeenkomst mét beleidsaspecten; 
3 enkele specifieke overeenkomsten, in het bijzonder afstands- en 
leveringsovereenkomsten. 
 
Op de ‘gewone’ privaatrechtelijke overeenkomsten, zoals inzake koop en verkoop, huur en 
verhuur en de arbeidsovereenkomst, die ook voor de overheid relevant zijn (vooral in de 
sfeer van utensiliën), gaan we niet nader in. 
 
[k4][r]Bevoegdheidsovereenkomst[#r][#k4] 
Bij bevoegdheidsovereenkomsten legt de overheid zich contractueel vast over de (wijze van) 
uitoefening van een bestuursrechtelijke bevoegdheid. 
[me]aanvaardbaarheid[#me]In het [jur]Krusemanarrest (HR 13 april 1962, ARB 1962, 
187)[#jur] besliste de Hoge Raad, in een geschil over woonruimteonttrekking, dat een 
bestuursorgaan dat over een beleidsvrije bevoegdheid beschikt, met de belanghebbende 
kan overeenkomen om daarvan een bepaald gebruik te maken (op basis van een 
tegenprestatie van de belanghebbende), tenzij het orgaan door aldus te handelen misbruik 
zou maken van zijn bevoegdheden of van zijn feitelijke machtspositie ten opzichte van de 
belanghebbende. Zolang tegen het bedingen of in ontvangst nemen van de tegenprestatie 
geen wettelijk beletsel bestaat en zolang het bedingen daarvan geen misbruik van 
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bevoegdheden of van machtspositie oplevert, heeft het bestuur vrijheid bij het bepalen van 
de tegenprestatie. 
 
[me]geen privaatrecht?[#me]Opmerkelijk is dat een bevoegdheidsovereenkomst wordt 
gesloten met bestuursorganen, niet met publieke rechtspersonen want zij zijn geen dragers 
van de desbetreffende bestuursbevoegdheden. Om deze reden wordt dit type overeenkomst 
wel aangemerkt als publiekrechtelijk van aard. Omdat er echter nog (steeds) geen eigen 
publiekrechtelijk overeenkomstenrecht is moeten we de regels uit het BW waar mogelijk 
analoog toepassen (of ‘invullen’ in het publiekrecht). 
Voor het geval uit (de niet-nakoming van) deze overeenkomsten toch vermogensrechtelijke 
consequenties voortvloeien, worden deze toegerekend aan de rechtspersoon waarvan het 
bestuursorgaan deel uitmaakt (vgl. art. 1:1 lid 4 Awb-4). 
 
Wat de [m]gebondenheid[#m] van de overheid aan een aangegane 
bevoegdheidsovereenkomst betreft zijn de [jur]Landsmeerarresten van belang (HR 4 januari 
1963, NJ 1964, 202)[#jur]. 
 
[jur]HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202 
De gemeente Landsmeer had met financiële steun van de scheepsbouwbedrijven NDSM en 
de ADM woningen gebouwd, die ten dele aan deze maatschappijen waren verhuurd als 
personeelswoningen. Toen een werknemer na zijn ontslag weigerde de personeelswoning te 
ontruimen, vorderde de gemeente de woning krachtens de Woonruimtewet 1947 voor deze 
ex-werknemer. Omdat er naar de mening van de Hoge Raad intussen omstandigheden 
waren ontstaan die de gemeente bij het aangaan van de overeenkomst ‘niet had kunnen 
voorzien’, kon de gemeente in redelijkheid in het belang van een doelmatige verdeling van 
de woonruimte de woning vorderen en was zij dus niet gebonden aan het contract.[#jur] 
 
Van belang voor [m]onvoorziene omstandigheden[#m] [re]overheidscontracten – onvoorziene 
omstandigheden[#re] is thans art. 6:258 BW, op grond waarvan de rechter op verzoek van 
een der partijen de gevolgen van een overeenkomst kan wijzigen of deze geheel of 
gedeeltelijk kan ontbinden indien door ‘onvoorziene omstandigheden’ de wederpartij naar 
redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet mag 
verwachten. 
 
Dat lichtvaardige [m]niet-nakoming[#m] van een bevoegdheidsovereenkomst een gemeente 
duur kan komen te staan, blijkt uit het arrest van de Hoge Raad inzake Den Bosch/Brabants 
Vastgoed (1988), waarbij de gemeente ’s-Hertogenbosch werd veroordeeld tot een 
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schadevergoeding van minstens tien miljoen gulden, omdat zij door een 
bestemmingsplanwijziging de uitvoering door de projectontwikkelaar van een overeenkomst 
betreffende het project ‘Soete Lieve’ onmogelijk maakte ([jur]HR 10 augustus 1988, AB 
1989, 1; Den Bosch/Brabants Vastgoed)[jur]. 
 
Harde noten werd gekraakt in het arrest [jur]Alkemade/Hornkamp (HR 3 april 1998, JB 1998, 
128, m.nt. HJS)[#jur] en het in subparagraaf 7.2.3 genoemde arrest [jur]Nunspeet/Mulder (HR 
2 mei 2003, BR 2003, p. 583)[#jur]. Het betrof bevoegdheidsovereenkomsten inzake de 
vrijstelling van het geldende bestemmingsplan, volgens art. 19 Wet op de ruimtelijke 
ordening (Wro), bij particuliere bouwprojecten. 
De gemeente Alkemade zag geen bezwaren tegen het verlenen van een vrijstelling, maar zij 
verbond daaraan wel de contractuele voorwaarde dat Hornkamp de te realiseren woningen 
enkel zou verhuren aan ingezetenen en/of economisch gebondenen van de gemeente. De 
Hoge Raad zag hierin een schending van het verbod van [m]détournement de pouvoir[#m] 
(art. 3:3 Awb), waarmee de overeengekomen voorwaarde in strijd was met de openbare orde 
en daarom nietig. 
Een gelijksoortige voorwaarde in de casus Nunspeet/Mulder trof datzelfde lot. In die casus 
speelde ook nog een ontoelaatbare planschadevergoedingsvoorwaarde. 
 
Belangrijk is ten slotte nog dat een bevoegdheidsovereenkomst niet automatisch 
publiekrechtelijke instemming mag inhouden. De publiekrechtelijke verplichting tot 
bijvoorbeeld vergunningverlening of handhaving kan niet eenvoudig contractueel worden 
kortgesloten [me]geen publiekrechtelijke kortsluiting[#me](vergelijk [jur]AGRS 1 september 
1992, AB 1993, 400; Hydro-Agri II (toegezegde lozingsvergunning)[#jur]). Hetzelfde geldt 
voor de toepassing van gedoogovereenkomsten, waarbij een bestuursorgaan toezegt onder 
bepaalde voorwaarden af te zullen zien van toepassing van een bestuursrechtelijke sanctie. 
Ook deze overeenkomsten doen niet af aan de publiekrechtelijke regelgeving. Overigens 
heeft de bestuursrechter een dergelijke overeenkomst wel opgevat als een beschikking, 
zodat voor derdebelanghebbenden de mogelijkheid van bezwaar en beroep ontstond 
(vergelijk [jur]ABRS 30 juni 1994, AB 1995, 101; Vakantiewoningen Dennenhorst[#jur]). 
 
[k4][r]Beleidsovereenkomst[#r][#k4] 
Een beleidsovereenkomst is een overheidscontract met betrekking tot een vermogensrecht 
van het bestuur, waarmee het beleidsdoeleinden nastreeft, zonder of naast gebruikmaking 
van eenzijdige bestuursrechtelijke bevoegdheden. 
Vooral bij het gemeentelijk grondbeleid (zoals bij gronduitgifte) komen we dit type 
overeenkomsten tegen (bijvoorbeeld met achterliggende doelen in de sfeer van ruimtelijk of 
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volkshuisvestingsbeleid). Daarnaast moet worden gedacht aan het milieubeleid 
(convenanten, beheerscontracten) en aan de sector cultuur, sport en recreatie 
(subsidiecontracten en rechtstreekse overeenkomsten met kunstenaars, artiesten, 
muziekgezelschappen en dergelijke over bijvoorbeeld producties, manifestaties en 
voorstellingen). 
 
De [m]aanvaardbaarheid[#m] van beleidsovereenkomsten wordt in sterke mate bepaald door 
de grenzen gesteld door het doorkruisingsverbod (Windmillarrest). We namen eerder in dit 
hoofdstuk ook al kennis van enkele andere rechterlijke uitspraken die betrekking hadden op 
beleidsovereenkomsten (al dan niet in samenhang met publiek domein). Ter verfrissing van 
het geheugen nog even de belangrijkste uitspraken: 
– [jur]Eindhoven/Staals (HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166[#jur]; heffing via 
huurovereenkomst); 
– [jur]IKON-beleidsconsulenten/Amsterdam (HR 27 maart 1987, AB 1987, 273[#jur]; 
voorwaarden krachtens erfpacht); 
– [jur]Windmill (HR 26 januari 1990, AB 1990, 408[#jur]; lozingsheffing via contract); 
– [jur]Kunst en Antiekstudio/Lelystad (HR 8 juli 1991, AB 1991, 659[#jur]; 
gebruiksvoorschriften bij gronduitgifte); 
– [jur]Apeldoorn/Duisterhof (HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363[#jur]; weigering private 
toestemming bouw noodlokaal). 
 
Beleidsovereenkomsten lijken tevens zeer geschikt om bedingen te maken van het type dat 
we zojuist hebben gezien in de vorm van bevoegdheidsovereenkomsten in de arresten 
[jur]Alkemade/Hornkamp (HR 3 april 1998, JB 1998, 128) [#jur] en [jur]Nunspeet/Mulder (HR 
2 mei 2003, BR 2003, p. 583) [#jur]. Het risico van détournement de pouvoir is bij een 
grondtransactie natuurlijk minder groot. 
Een bekende clausule bij gronduitgifte is die van het anti-speculatiebeding: de eerste koper 
bij gronduitgifte verplicht zich (voor een bepaalde tijd) tot eigen gebruik van het gekochte 
(zoals bewoning van een woonhuis). Voortijdige beëindiging van zo’n beding is mogelijk, 
maar enkel via goedkeuring (uit naam van) van de betrokken overheidsrechtspersoon (zie 
onder andere [jur]Voorzieningenrechter Den Bosch 24 september 2002, JB 2002, 346, m.nt. 
RJNS) [#jur]. Zeker is dat de rechter dergelijke overeenkomsten (en de toepassing daarvan) 
via de schakelbepalingen en/of de redelijkheid en billijkheid tevens kan toetsen op 
bestuursrechtelijke normen. 
 
[me]samenloop publiek/privaat[#me]We bespraken al gevallen waarin de overheid de 
totstandkoming van een beleidsovereenkomst voorwaardelijk maakte voor publiekrechtelijke 
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toestemming, zoals in [jur]Eindhoven/Staals (HR 19 januari 1968, NJ 1968, 166) [#jur] en 
[jur]Nunspeet/Mulder (HR 2 mei 2003, BR 2003, p. 583) [#jur]. Omgekeerd kan de overheid 
publiekrechtelijke toestemming verlenen, zonder vervolgens privaatrechtelijk tot zaken te 
willen komen (of onaanvaardbare eisen stelt, zoals in [jur]Windmill (HR 26 januari 1990, AB 
1990, 408) [#jur]. Twee inzichten zijn, kortom, van belang: 
– Privaatrechtelijke toestemming impliceert niet automatisch publiekrechtelijke 
instemming. Dit bleek reeds bij de bevoegdheidsovereenkomst en hetzelfde geldt 
natuurlijk voor de beleidsovereenkomst (nog daargelaten dat de beleidsovereenkomst 
de rechtspersoon bindt en niet het bestuursorgaan). 
– Publiekrechtelijke instemming impliceert niet automatisch privaatrechtelijke 
toestemming. Wel zagen we dat de overheid bij het weigeren van die instemming 
sneller in de problemen komt, als daarin namelijk een doorkruising van het publiekrecht 
schuilt, zoals onder andere in de casus Windmill werd aangenomen. Daarnaast leerde 
ook [jur]Apeldoorn/Duisterhof (HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363[#jur]; weigering private 
toestemming bouw noodlokaal) ons dat de rechter in het kader van de redelijkheid en 
billijkheid bereid is de abbb en de afweging van publieke belangen te betrekken. In 
bijzondere gevallen is de rechter bereid in een weigering een beleidsovereenkomst te 
sluiten een besluit te zien waartegen dan bezwaar en beroep open staat ([jur]ARRS 1 
december 1977, AB 1977, 208, m.nt. Scheltema; Groningse waterleidingbuizen[#jur]). 
 
[k4]Enkele specifieke overeenkomsten[#k4] 
Tot slot van deze subparagraaf vestigen we de aandacht nog op twee bijzondere soorten 
overeenkomsten, te weten: 
a afstandsovereenkomsten met de overheid; 
b leveringsovereenkomsten met de overheid. 
 
[k5]Ad a Afstandsovereenkomsten met de overheid[#k5][re]overheidscontracten – 
afstandsovereenkomst[#re] 
Bij [m]afstandsovereenkomsten[#m] met de overheid gaat het om contracten waarin de 
burger afstand doet van bepaalde hem of haar krachtens publiekrecht toekomende rechten 
tegenover de overheid (1) of tegenover andere burgers (2). 
Een voorbeeld van het eerste is het afzien van het recht op bezwaar en beroep. Een 
voorbeeld van het tweede is de afspraak tussen kandidaten op een kieslijst om (zo nodig) af 
te wijken van de regels in de Kieswet over het gewicht van voorkeurstemmen (vgl. [jur]HR 26 
maart 1971, AB 1971, 135; Elsloose verkiezingsafspraak[#jur]). De jurisprudentie is over dit 
soort contracten kritisch omdat wordt aangenomen dat dergelijke rechten naar hun aard voor 
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onvervreemdbaar moeten worden gehouden, al bestaat over het eerste voorbeeld wel enige 
discussie. 
 
[k5]Ad b Leveringsovereenkomsten met de overheid[#k5][re]overheidscontracten – 
leveringsovereenkomst[#re] 
[m]Leveringsovereenkomsten[#m] hebben betrekking op de levering van zogenoemde 
nutsgoederen, zoals elektriciteit, telecom, gas en water. Inmiddels zijn de meeste 
nutsbedrijven geprivatiseerd, veelal nog met een meerderheidsaandeel van de overheid, en 
in een toenemend aantal gevallen heeft ook liberalisatie plaatsgevonden (waarbij 
nutsbedrijven elkaar op de markt beconcurreren). Vanwege het aandeel dat de overheid nog 
in dergelijke bedrijven heeft maar vooral vanwege de aard van de dienstverlening, is 
voorstelbaar dat bij geschillen over de uitvoering van deze overeenkomsten rekening wordt 
gehouden met de afhankelijkheden van de consument enerzijds (denk aan het afsluiten van 
water of elektra) en de (relatieve) monopoliepositie van de leveranciers (gebonden afname) 
anderzijds. 
 
Samengevat: 
 
[kader] 
 
Contracteren met de overheid 
 
Precontractuele binding 
– Onderscheiden van drie stadia 
 
Totstandkoming 
– Relativeren contractautonomie (overheid) 
 
Inhoud 
– Bevoegdheid 
– Voorwaarden 
– Prestaties 
– Derdebedingen 
– Toezicht 
– Geschillen 
– Ontbinding  
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Typen 
– Bevoegdheidsovereenkomst 
– Beleidsovereenkomst 
– Bijzondere vormen: (o.a.) afstand en levering 
[#kader] 
 
[k2]7.5 Conclusies[#k2] 
Onze inventarisatie van, kort gezegd, de mogelijkheden en beperkingen van het voeren van 
beleid met overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm is compleet. We hebben gezien dat 
er verschillende, meer of minder loffelijke motieven zijn voor het overheidsbestuur om 
gebruik te maken van de mogelijkheden die het privaatrecht biedt. Bestuurlijke 
beleidsvoerders moeten zich echter rekenschap geven van een aantal principiële 
bedenkingen en beperkingen die vanuit het publiekrecht worden opgelegd aan het 
overheidshandelen in privaatrechtelijke vorm. Die bedenkingen en beperkingen zijn er niet 
voor niets, eenvoudig omdat het publiekrecht er niet voor niets is. Goede rekenschap vooraf 
opent de blik voor wat wel kan. Daarvan hebben we in het bijzonder de mogelijkheden van 
handelingen in relatie tot publiek domein en in de vorm van overheidscontracten wat 
uitgebreider besproken. Een derde toepassing, van vorderingen uit onrechtmatige daad, ter 
handhaving van publiekrechtelijke normen, hebben we nog even aangehouden teneinde 
deze te combineren met het onderwerp handhaving in hoofdstuk 8. 
 
We sluiten af met een laatste omvattend schema van hetgeen in dit hoofdstuk werd 
behandeld: 
 
[kader] 
 
Gebruik van het privaatrecht door de overheid 
 
Motieven (par. 7.1) 
– Wettelijke aanwijzing 
– Risicoafwenteling 
– Ontwijken publiekrecht 
– Alternatief voor publiekrecht 
 
Marge (mogelijkheden tot) gebruik van privaatrecht (m.n. par. 7.2) 
– Rechtsleren (subpar. 7.2.2): 
- gemene 
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- gemengde 
- invullende 
– Facetten: 
- bevoegdheid (subpar. 7.2.3: legaliteit/doorkruising) 
- normering (subpar. 7.2.4: schakelbepalingen en inkleuring/aanvulling) 
- rechtspraak (hoofdstuk 10) 
 
Toepassing 
– Publiek domein (par. 7.3) 
– Contracteren (par. 7.4) 
– Vordering uit onrechtmatige daad (hoofdstuk 8) 
[#kader] 
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[k1]8 Handhaving van beleid[#k1] 
 
8.1 Bestuursrechtelijke handhaving 
8.2 Handhaving via het strafrecht 
8.3 Handhaving met privaatrecht 
8.4 Conclusies 
 
Bestuursrechtelijke regels dienen te worden nageleefd. Soms is het nodig dat het bestuur die 
naleving stimuleert of afdwingt. Daarmee betreden we het terrein van de handhaving. Onder 
handhaving verstaan we het inzetten van middelen die bijdragen aan het naleven van 
rechtsregels. Als we dit breed opvatten behoort ook voorlichting tot de handhavingsmiddelen, 
als een vorm van preventieve handhaving. In dit hoofdstuk zullen we ons echter beperken tot 
handhaving achteraf: de repressieve handhaving. Dit omvat het door toezicht vaststellen en 
het door toepassen van sancties ongedaan maken van overtredingen of gevolgen daarvan. 
Instrumenten daarvoor vinden we zowel in het bestuursrecht, in het strafrecht alsook in het 
privaatrecht. 
 
Centraal staan hier de te handhaven bestuursrechtelijke regels; centraal staan ook de 
bestuursrechtelijke handhavingsinstrumenten, met name de last onder bestuursdwang, de 
last onder dwangsom, de intrekking van de begunstigende beschikking en de bestuurlijke 
boete. Ook de beleidsvrijheid bij handhaving en de mogelijkheid van gedogen, of zelfs 
gedoogbeleid, komen aan de orde. Een en ander wordt besproken in paragraaf 8.1. Daarbij 
worden tevens de onderdelen over handhaving uit het wetsvoorstel vierde tranche Awb 
betrokken. 
Naast de bestuursrechtelijke instrumenten zijn de regels voor strafrechtelijke en 
privaatrechtelijke handhaving van het bestuursrecht zeker belangrijk genoeg om beknopt te 
bespreken. In respectievelijk paragraaf 8.2 en paragraaf 8.3 wordt hierop ingegaan. Het 
hoofdstuk wordt afgesloten met enkele algemene conclusies (par. 8.4). 
 
[k2]8.1 Bestuursrechtelijke handhaving[#k2] 
We beginnen in deze paragraaf met de hoofdonderwerpen van hoofdstuk 5 Awb en 
beschrijven hun algemene kenmerken (subpar. 8.1.1). Daarna gaan we dieper in op de 
onderwerpen. Allereerst op toezicht op de naleving (subpar. 8.1.2) en vervolgens op twee 
bestuurlijke sancties: de last onder bestuursdwang (subpar. 8.1.3) en de last onder 
dwangsom (subpar. 8.1.4). In subparagraaf 8.1.5 besteden we aandacht aan de, thans nog 
niet in de Awb geregelde, sanctie van intrekking van bestuursrechtelijk verkregen 
toestemming en in subparagraaf 8.1.6 aan de thans in het kader van de vierde tranche 
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voorgestelde bestuurlijke boete. We sluiten af met het onderwerp handhavingsbeleid, waarbij 
we ook komen te spreken over het gedogen (subpar. 8.1.7). 
 
[k3]8.1.1 Onderwerpen hoofdstuk 5 Awb en hun kenmerken[#k3][re]Awb – en 
handhaving[#re] 
Hoofdstuk 5 Awb draagt de titel Handhaving. Hiermee wordt de bestuurlijke handhaving 
bedoeld.[re]handhaving – bestuurlijke[#re] 
We gaan hierna eerst in op de onderwerpen van hoofdstuk 5 en de nieuwe indeling als 
gevolg van de vierde tranche Awb. De nieuwe indeling sluit goed aan bij enkele 
kenmerkende aspecten van de bestuursrechtelijke handhaving die we kort aan de orde 
stellen. 
 
[k4]Hoofdonderwerpen[#k4] 
In hoofdstuk 5 Awb worden drie hoofdonderwerpen geregeld: toezicht op de naleving, 
bestuursdwang en dwangsom. De vierde tranche van de Awb [me]vierde tranche 
Awb[#me]voorziet in een aanpassing van dit hoofdstuk. Er komt allereerst een nieuwe titel 
(5.1) met algemene bepalingen, waaronder een aantal definities (zoals voor de begrippen 
overtreding en overtreder en voor typen van sancties) en enkele algemene voorschriften 
(zoals over toepassing van het legaliteitsbeginsel, samenloop van sancties en algemene 
eisen aan sanctiebeschikkingen). 
De volgende titel (5.2) heeft dezelfde inhoud als de huidige afdeling 5.2 en gaat dus over 
toezicht op de naleving, in het bijzonder over toezichtsbevoegdheden en bijbehorende 
algemene voorschriften. 
De huidige afdelingen 5.3 en 5.4, over respectievelijk (de last onder) bestuursdwang en de 
last onder dwangsom, worden (als afdelingen 5.3.1 en 5.3.2) ondergebracht in één titel (5.3) 
over herstelsancties. 
Aansluitend wordt een nieuwe titel (5.4) ingevoerd over de bestuurlijke boete, met een 
afdeling (5.4.1) over algemene bepalingen en een afdeling (5.4.2) over procedures. 
 
Schematisch samengevat komt hoofdstuk 5 Awb er dus als volgt uit te zien, zie tabel 8.1. 
 
[tab]Tabel 8.1 Indeling hoofdstuk 5 Awb 
 
[tabel; zie kopij voor opmaak] 
Titel 5.1 Titel 5.2 Titel 5.3 Titel 5.4 
 
Algemene bepalingen Toezicht op de naleving Herstelsancties Bestuurlijke boete 
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Definities en algemene voorschriften Bevoegdheden en algemene voorschriften
 Titel 5.3.1 Last onder bestuursdwang Titel 5.4.1
 Algemene bepalingen 
  Titel 5.3.2 Last onder 
dwangsom Titel 5.4.2 Procedures 
[#tabel] 
 
[k4]Kenmerken[#k4] 
De nieuwe indeling sluit goed aan bij enkele kenmerkende aspecten van de 
bestuursrechtelijke handhaving, die we successievelijk zullen langslopen. Het gaat om de 
volgende aspecten: 
a het onderscheid tussen toezicht en sanctionering; 
b het onderscheid tussen soorten sancties; 
c de legaliteitseis; 
d de handhavingsbevoegdheden; 
e beleidsvrijheid. 
 
[k5]Ad a Onderscheid toezicht en sanctionering[#k5] 
Het [m]toezicht[#m] [re]toezicht – handhavings-[#re]is erop gericht vast te stellen of sprake is 
van een overtreding en, zo ja, liefst ook wie de overtreder is. 
In het kader van de [m]sanctionering[#m] [re]sanctionering – vs. Toezicht[#re]kan – als 
reactie op de geconstateerde overtreding of de klaarblijkelijke dreiging van een overtreding 
(zie art. 5.0.6 Awb-4) – worden beslist of een sanctie wordt toegepast en, zo ja, welke. 
In beide definities staat het begrip ‘[m][r]overtreding[#m]’ centraal. Hieronder wordt (volgens 
art. 5.0.1 lid 1 Awb-4) verstaan: ‘een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens 
enig wettelijk voorschrift’. 
Een overtreder is degene (eventueel een rechtspersoon) die de overtreding pleegt of 
medepleegt (zie art. 5.0.1 lid 2 en 3 Awb-4). 
 
[k5]Ad b Onderscheid soorten sancties[#k5] 
Awb-4 maakt onderscheid tussen herstelsancties en bestraffende sancties. 
[re]herstelsanctie[#re][re]bestraffende sanctie[#re][re]sanctie – herstel/bestraffend[#re]In 
hoofdzaak is het [m]doel[#m] van bestuursrechtelijke handhaving dat een situatie weer in 
overeenstemming wordt gebracht met de bestuursrechtelijke norm. 
 
[vb]Voorbeeld 
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Een inrichting overtreedt een wettelijk verbod tot het lozen van bepaalde stoffen op het 
oppervlaktewater. De inrichting handelt in strijd met de geldende norm. Bestuursrechtelijke 
handhaving is erop gericht deze situatie ongedaan te maken. In het geval van de inrichting is 
het doel bereikt, zodra de verboden lozing is gestopt.[#vb] 
 
In het algemene bestuursrecht kennen we tot op heden slechts sancties die precies dit doel 
dienden en niet meer dan dat. Onder de vierde tranche van de Awb wordt dat anders. 
 
Om te beginnen definieert art. 5.0.2 lid 1 onder a Awb-4 het begrip [m][r]bestuurlijke 
sanctie[#r][#m].[re]sanctie – bestuurlijke[#re] 
 
[cit]'Een door een bestuursorgaan wegens een overtreding bij beschikking opgelegde 
verplichting of onthouden aanspraak.'[#cit] 
 
Niet alleen de opgelegde ‘verplichting’ om een overtreding te beëindigen, maar ook de 
opzegging en intrekking met terugwerkende kracht van een op onjuiste gronden toegekende 
en uitgekeerde uitkering (de ‘aanspraak’), vallen hier dus onder. 
 
Vervolgens wordt in art. 5.0.2. lid 1 onder b Awb-4 de [m]herstelsanctie[#m] gedefinieerd. 
 
[cit]'Een bestuurlijke sanctie die strekt tot het geheel of gedeeltelijk ongedaan maken of 
beëindigen van een overtreding, tot het voorkomen van herhaling van een overtreding, dan wel 
tot het wegnemen of beperken van de gevolgen van een overtreding.'[#cit] 
 
Bestuursdwang en dwangsom zijn beide herstelsancties. We spreken ook wel van 
reparatoire sancties.[re]sanctie – reparatoir[#re] 
 
De bestuurlijke boete is niet reparatoir maar bestraffend of punitief. Het is een species van 
het genus [m]bestraffende sanctie[#m], zoals omschreven in art, 5.0.2 lid 1 onder c Awb-4: 
‘een bestuurlijke sanctie voor zover deze beoogt de overtreder leed toe te voegen’. De 
[r]bestuurlijke boete[#r] wordt in lid 1 van art. 5.4.1.1 Awb-4 omschreven als: 
 
[cit]'De bestraffende sanctie inhoudende een onvoorwaardelijke verplichting tot betaling van een 
geldsom.'[#cit] 
 
Toch staat natuurlijk – feitelijk – ook bij de bestuurlijke boete de ongedaanmaking van de 
overtreding voorop en uiteraard wordt gehoopt op een zekere preventieve werking. Het 
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onderscheid tussen herstelsancties en bestraffende sancties wordt echter niet bepaald door 
hoe de sanctie door de overtreder wordt ervaren! Heel goed voorstelbaar is immers dat 
toepassing van herstelsancties door een overtreder als bestraffend wordt ervaren. 
Beslissend is echter het bestuursrechtelijke doel. 
Naast de bestuurlijke boete kan ook de intrekking, van een vergunning, een bestraffend 
karakter dragen. 
 
[k5]Ad c Legaliteitseis[#k5][re]legaliteitseis – en handhaving[#re][re]handhaving – 
legaliteit[#re] 
Het bestaan van een (klaarblijkelijk dreigende) overtreding is zelf niet genoeg om toepassing 
van een sanctie te legitimeren. Bovendien: welke sanctie zou dat moeten zijn? Het 
voorgestelde lid 1 van art. 5.0.4 Awb-4 wil deze reeds geldende opvatting codificeren: 
 
[cit]'De bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke sanctie bestaat slechts voor zover zij 
bij of krachtens de wet is verleend.'[#cit] 
 
NB: dit houdt in dat de bevoegdheid dus elders in een wettelijke regeling moet worden 
gevonden, te weten bij de omschrijving van bepaalde bestuursrechtelijke verplichtingen 
(zoals bij de vergunningsplicht) óf bij een bijzondere regeling van een bepaalde sanctie zelf. 
 
Lid 2 van art. 5.0.4 Awb-4 onderstreept een tweede element van het legaliteitsbeginsel, ook 
wel het [m][r]lex certa-beginsel[#r][#m] genoemd: geen sanctionering zonder voorafgaande 
gedragsbepaling. Een gedraging kan slechts een overtreding zijn indien de geschonden 
gedragsregel voorafgaand aan de gedraging was vastgesteld.  
Art. 5.0.5 Awb-4 voegt aan deze beide beschermingsclausules van art. 5.0.4 Awb nog toe 
dat een sanctie achterwege blijft indien voor de overtreding een 
[m][r]rechtvaardigingsgrond[#r][#m] bestond. We moeten daarbij denken aan de categorieën 
overmacht en handelen krachtens wettelijke plicht of ambtelijk gegeven bevel. Het gaat niet 
om factoren die tot gedogen kunnen leiden; dit blijft slaan op situaties van een illegale, 
ongerechtvaardigde overtreding die op korte termijn kan worden gelegaliseerd.[re]handhaving 
– rechtvaardiging/schulduitsluiting[#re] 
Een algemene bepaling over [m][r]schulduitsluitingsgronden[#r][#m] ontbreekt, omdat de 
factor schuld voor herstelsancties niet relevant is. Wel is daarover in art. 5.4.1.2 Awb-4, voor 
bestraffende sanctie, een clausule (kortweg: geen boete zonder schuld) opgenomen. 
 
[k5]Ad d Handhavingsbevoegdheden[#k5] 
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De handhavingsbevoegdheden zijn als regel toegekend aan de bestuursorganen die 
normstellende bevoegdheden hebben. Dit is een kenmerkend aspect van het bestuursrecht, 
dat vooral contrasteert met strafrechtelijke handhaving, waar niet de regelgever, maar het 
OM het vervolgingsmonopolie bezit. Uitvoering en handhaving liggen in het bestuursrecht, 
als uitgangspunt, in dezelfde handen. Zo is het college van B&W bevoegd om 
bouwvergunningen te verlenen of (bepaalde) uitkeringen toe te kennen. Indien er vervolgens 
gebouwd wordt zonder vergunning, of een uitkering wordt toegekend terwijl bijvoorbeeld 
meer werd bijverdiend dan toegelaten, dan is ditzelfde bestuursorgaan bevoegd om tot 
handhaving via bestuursdwang respectievelijk intrekking van de uitkering over te gaan. Zo 
nodig zal het zonder vergunning gebouwde weer moeten worden afgebroken, respectievelijk 
de reeds uitgekeerde uitkeringsgelden weer moeten worden ingevorderd. 
 
Niet onbelangrijk om te vermelden is dat de overheid in het kader van de liberalisering van 
bepaalde takken van publieke dienstverlening, zoals elektriciteit en telecom, bewust kiest 
voor een [m]organisatorische scheiding van beleidsuitvoering en handhaving[#m] (zie 
hierover hoofdstuk 12). Zo heeft de OPTA (Onafhankelijke Post en Telecommunicatie 
Autoriteit), als zbo voor de telecomsector toezichthoudende en sanctionerende 
bevoegdheden toebedeeld gekregen (in de Telecommunicatiewet). Achterliggende gedachte 
is dat omdat de overheid zich uit deze sector terugtrekt maar vaak nog wel belangen heeft 
(in de vorm van aandelen in bepaalde bedrijven), een scheiding van normstellende en 
handhavende bevoegdheden nodig is om de nieuwe markt op een geloofwaardige manier te 
kunnen liberaliseren. 
 
[k5]Ad e Beleidsvrijheid[#k5][re]handhaving – beleidsvrijheid[#re] 
Het inzetten van handhavingsbevoegdheden is doorgaans geen plicht; het gaat meestal om 
beleidsvrije bevoegdheden. Zo kan in het geval van de illegale lozing van de inrichting in 
voorgaand voorbeeld worden besloten om geen sanctie toe te passen, bijvoorbeeld omdat 
het slechts om een geringe concentratie van de verboden stof gaat en inmiddels uit 
wetenschappelijk onderzoek is gebleken dat de stof snel biologisch wordt afgebroken. Bij de 
toekenning van subsidies of uitkeringen zien we overigens wel voorbeelden waarbij de 
terugvorderingsbevoegdheid als een verplichting is geformuleerd, behoudens een 
hardheidsclausule. 
 
[re]handhaving – beginselplicht[#re]Sinds 1998 gold het algemene uitgangspunt dat 
bestuursorganen bij overtreding van beleidsvrije bestuursrechtelijke voorschriften een 
[m]beginselplicht tot handhaving[#m] hebben, zeker als door derden om handhaving wordt 
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verzocht (zie onder andere [jur]ABRS 2 februari 1998, AB 1998, 181, m.nt. Michiels, 
Lisse)[#jur]. 
Sinds 2004 is sprake van een enigszins aangepaste redactie van het uitgangspunt (vergelijk 
[jur]ABRS 14 juli 2004, Rechtspraak.nl, LJN AQ1362)[#jur]:  
 
[cit]'Gelet op het algemeen belang dat gediend is met handhaving, zal in geval van 
overtreding van een wettelijk voorschrift het bestuursorgaan dat bevoegd is om met 
bestuursdwang of een last onder dwangsom op te treden, in de regel van deze bevoegdheid 
gebruik moeten maken. Slechts onder bijzondere omstandigheden mag het bestuursorgaan 
weigeren, dit te doen. Dit kan zich voordoen indien concreet uitzicht op legalisatie bestaat. 
Voorts kan handhavend optreden zodanig onevenredig zijn in verhouding tot de daarmee te 
dienen belangen dat van optreden in die concrete situatie behoort te worden afgezien.'[#cit] 
 
Handhavingsbesluiten moeten voldoen aan de algemene eisen die aan besluiten worden 
gesteld, zoals zorgvuldige voorbereiding (art. 3:2 Awb) en deugdelijke motivering (art. 3:46 
Awb). Toetsing aan het evenredigheidsvereiste (art. 3:4 lid 2 Awb) speelt bij sancties een 
bijzondere rol.  
Indien sprake is van beleidsvrijheid, behoort het bestuur een handhavingsbeleid te 
praktiseren. Ook ongeschreven rechtsbeginselen, zoals het vertrouwensbeginsel, zijn 
relevant. Denk aan het geval waarbij een lange periode van gedogen in samenhang met 
bepaalde bestuurlijke uitspraken het vertrouwen kan opwekken dat het bestuur de zaak 
ongemoeid zal laten. Voor de goede orde: de abbb zijn natuurlijk ook relevant als een 
handhavingsbevoegdheid wel een gebonden karakter heeft. 
 
Schematisch samengevat hebben we van doen met de volgende hoofdkenmerken 
 
[kader] 
 
Kenmerken bestuursrechtelijke handhaving 
 
Onderscheiden toezicht en sanctionering 
– Vaststellen en reageren op een overtreding 
 
Onderscheiden herstelsancties en bestraffende sancties 
– Juridische verschillen in doelstelling en rechtsposities 
 
Rol legaliteitsbeginsel (bevoegdheidseis/lex certa-beginsel) 
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– Rechtvaardigings- en schulduitsluitingsgronden 
 
Koppelen normstelling en handhaving 
– Vergelijk nieuwe (quasi-)markten (OPTA c.s.) 
 
Beleidsvrije bevoegdheden 
– Handhavingsbeleid en abbb 
[#kader] 
 
[k3]8.1.2 Toezicht op de naleving[#k3] [re]toezicht – handhaving[#re] 
In hoofdstuk 5 Awb Handhaving wordt gesproken van toezicht op de naleving om duidelijk te 
maken dat het hier om iets anders gaat dan toezicht in de verhouding tussen 
bestuursorganen, zoals het financiële toezicht dat de provincie op de gemeenten uitoefent 
(goedkeuring van de begroting en dergelijke). Die vorm van toezicht hoort thuis in hoofdstuk 
10 Awb, de bepalingen over bestuursorganen. 
 
In het kader van de bestuursrechtelijke handhaving gaat het om een andere vorm van 
toezicht, namelijk om toezicht op de [m]naleving[#m] van rechtsregels. Deze rechtsregels 
kunnen in een wet in materiële zin (een algemeen verbindend voorschrift) zijn neergelegd, of 
in een op basis van een wettelijke bevoegdheid genomen besluit (zoals: een verleende 
vergunning). Zowel bij algemene regels (wetgeving) alsook bij individuele voorschriften 
(bijvoorbeeld een vergunning) is toezicht op de naleving daarvan aan de orde. 
 
De bepalingen over toezicht op de naleving (nu nog afdeling 5.2 Awb) beogen een codificatie 
tot stand te brengen van talloze, zeer uiteenlopende, regelingen van de 
[m]bevoegdheden[#m] van functionarissen die belast zijn met de controle op de naleving van 
bestuursrechtelijke normen. Hierbij gaat het om zaken als de legitimatie van de 
toezichthouder, het betreden van plaatsen in het kader van toezicht, het inzien van stukken, 
controle van de lading en dergelijke. Daarin is nu meer eenheid gebracht. De in de Awb 
geregelde bevoegdheden van toezichthouders kunnen door een specifieke wet worden 
verruimd, of juist beperkt. Beperking is ook mogelijk bij besluit van een bestuursorgaan (art. 
5:14 Awb). 
Van belang is de algemene eis die in de Awb (art. 5:13) aan een toezichthouder wordt 
gesteld: deze moet zijn bevoegdheden evenredig inzetten. Het evenredigheidsvereiste speelt 
bij handhaving immers een sleutelrol: de reactie van de kant van het bestuur dient 
proportioneel (evenredig) te zijn in verhouding tot de ernst van de feiten. 
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De toezichtsfase gaat, als gezegd, vooraf aan de toepassing van sancties. Toezicht kan 
overgaan in sanctionering[me]overgang naar sancties[#me] met bestuursrechtelijke, 
strafrechtelijke of privaatrechtelijke middelen. 
 
Het toezicht zelf hoort thuis in de sfeer van het bestuursrecht. Als het uitoefenen van toezicht 
leidt tot verdenking van een strafbaar feit (er is een ‘redelijk vermoeden’ van een strafbaar 
feit), dan gaat toezicht over in opsporing. In dat geval is sprake van een verdachte in de 
strafvorderlijke zin van het woord. Daarvoor gelden vervolgens de waarborgen die horen bij 
de spelregels van strafvordering. 
 
[k3]8.1.3 [r]Last onder bestuursdwang[#r][#k3] 
Bestuursdwang is de bevoegdheid om door feitelijk optreden een situatie weer in 
overeenstemming te brengen met de bestuursrechtelijke norm. Art. 5:21 Awb omschrijft 
bestuursdwang als volgt: 
 
[cit]'Het door feitelijk handelen door of vanwege een bestuursorgaan optreden tegen hetgeen in 
strijd met bij of krachtens enig wettelijk voorschrift gestelde verplichtingen is of wordt gedaan, 
gehouden of nagelaten.'[#cit] 
 
De omschrijving van de vierde tranche is anders omdat daarin de bestuurlijke last tot 
ongedaanmaking van de overtreding voorop wordt gesteld. Daarom wordt nu gesproken over 
de last onder bestuursdwang. De voorgaande omschrijving wordt bijgevolg ingeruild voor een 
omschrijving waarin de last centraal staat. Die last wordt (in art. 5:21 Awb-4) omschreven 
als: 
 
[cit]'De herstelsanctie inhoudende: 
a een last tot geheel of gedeeltelijk herstel van de overtreding, en 
b de verplichting om te dulden dat het bestuursorgaan de last door feitelijk handelen 
tenuitvoerlegt, indien de last niet of niet tijdig wordt uitgevoerd.'[#cit] 
 
Eerst wordt een last opgelegd om de overtreding ongedaan te maken. Voldoet de 
betrokkene daaraan niet, dan zal het bestuursorgaan zelf feitelijk moeten (laten) optreden. 
 
[vb]Voorbeeld 
Iemand heeft illegaal gebouwd. De bij deze situatie passende last onder bestuursdwang 
houdt in het gebouwde af te breken. Voldoet de betrokkene daaraan niet (tijdig), dan zal het 
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bestuursorgaan dat het bestuursdwangbesluit nam, uiteindelijk zelf de sloop ter hand nemen. 
De kosten van daarvan worden echter wel bij de overtreder in rekening gebracht.[#vb] 
 
De inhoud van een last hangt natuurlijk af van de concrete situatie. 
 
[vb]Voorbeelden 
– Het stoppen van een illegale lozing kan geschieden door het afsluiten van de 
desbetreffende pijp. 
– Het ongedaan maken van geluidsoverlast door een disco is mogelijk door de disco te 
sluiten. 
– Illegale kap van een boom laat zich niet herstellen, maar een herplantplicht is wel 
mogelijk.[#vb] 
 
Het bestuur is verplicht de overtreder een termijn te gunnen om aan de last te voldoen – art. 
5:24 lid 4 Awb, in de toekomst art. 5:24 lid 2 Awb – uitgezonderd spoedeisende gevallen. 
Leidt dat niet tot resultaat, dan treedt het bestuursorgaan zelf op (op kosten van de 
overtreder). 
 
Enkele onderwerpen met betrekking tot bestuursdwang zullen we hierna apart behandelen: 
– het vereiste van een wettelijke grondslag; 
– de vraag wanneer de last onder bestuursdwang kan worden opgelegd; 
– het feit dat er geen plicht tot oplegging van een last onder bestuursdwang bestaat; 
– het besluit, c.q. beschikkingskarakter van de oplegging van de last onder bestuursdwang; 
– eisen aan de beschikking inhoudende een last onder bestuursdwang. 
 
[k4]Vereiste van een wettelijke grondslag [#k4] [re]last onder bestuursdwang – 
grondslag[#re] 
Het toepassen van [m]bestuursdwang[#m] is een ingrijpende bevoegdheid, die bovendien 
zonder voorafgaande toestemming van de rechter kan worden uitgeoefend. Daarvoor is 
echter wel een wettelijke grondslag nodig, die in een bijzondere wet moet worden gevonden, 
niet in de Awb zelf. Terwijl het huidige art. 5:22 Awb deze eis voor bestuursdwang nog apart 
verwoordt, vinden we deze in de vierde tranche als algemene legaliteitseis in titel 5.1, als 
een vereiste voor alle bestuurlijke sancties (in art. 5.0.4 Awb-4). 
 
Voor de lagere overheid (gemeenten, provincies, waterschappen) is de bevoegdheid tot het 
toepassen van (de last onder) bestuursdwang geregeld in de betreffende organieke 
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wetgeving. Zie respectievelijk art. 125 e.v. Gemeentewet, art. 122 e.v. Provinciewet en art. 
61 e.v. Waterschapswet. 
De centrale overheid beschikt niet over een vergelijkbare (last onder) 
bestuursdwangbevoegdheid. Wel zijn in verspreide wetten specifieke (last onder) 
bestuursdwangbevoegdheden toegekend aan de ministers. In de Wet milieubeheer (Wm) is 
bovendien als vangnet bepaald, dat een (last onder) bestuursdwangbevoegdheid toekomt 
aan de minister van VROM (volkshuisvesting, ruimtelijke ordening en milieu), indien geen 
ander bestuursorgaan bevoegd is (art. 18.7 Wm). Op die manier is althans in milieuzaken 
een sluitend systeem tot stand gebracht. Een vergelijkbare bepaling ontbreekt in de Awb. Er 
is dus geen algemeen vangnet voor gevallen waarin de wet ‘vergeten’ is een (last onder) 
bestuursdwangbevoegdheid toe te kennen aan een minister. 
 
[k4]Wanneer een last onder bestuursdwang?[#k4] 
Kenmerkend voor de last onder bestuursdwang is het achteraf ongedaan maken van een 
reeds begane overtreding van een norm. Het is met andere woorden een [m]repressief 
handhavingsinstrument[#m]. Nog net aanvaardbaar is het (preventief) toepassen van de last 
onder bestuursdwang op een concreet aanwijsbare, op handen zijnde overtreding. Daar ligt 
echter de grens. Deze uit de jurisprudentie voortgekomen eis wordt door middel van de 
vierde tranche ook gecodificeerd. Voorgesteld art. 5.0.7 Awb-4 stelt immers: 
 
[cit]'Een herstelsanctie kan worden opgelegd zodra het gevaar voor de overtreding 
klaarblijkelijk dreigt.'[#cit] 
 
[k4]Geen plicht tot oplegging last onder bestuursdwang[#k4] [re]last onder bestuursdwang – 
vrijheid[#re] 
De bevoegdheid tot oplegging van een last onder bestuursdwang is wettelijk steeds gegoten 
in de vorm van een ‘kan’-bepaling, al moeten we dat soms zelf ‘inlezen’. Er is geen absolute 
plicht om op een overtreding te reageren met oplegging van een last onder bestuursdwang. 
Een belangenafweging is nodig tussen het algemene handhavingsbelang, de concrete 
belangen van de overtreder, alsmede – eventueel – de belangen van eventuele derden. Een 
goede belangenafweging vraagt, uit een oogpunt van rechtsgelijkheid en rechtszekerheid, 
om een duidelijk handhavingsbeleid: wanneer wordt wel opgetreden, wanneer niet? 
 
[k4]Besluit oplegging van een last onder bestuursdwang is beschikking[#k4] [re]last onder 
bestuursdwang – beschikking[#re] 
Onder huidig recht moet het bestuursdwangbesluit op schrift worden gesteld, en wordt het 
besluit aangemerkt als een beschikking, aldus art. 5:24 lid 1 Awb. Daarbij moet goed worden 
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onderscheiden tussen het besluit tot toepassen van bestuursdwang (de beschikking) en de 
toepassing van bestuursdwang door feitelijke uitvoering daarvan; het laatste behoort tot de 
sfeer van de feitelijke handelingen. 
 
Onder toekomstig recht wordt precies die scheiding door de wet duidelijker aangebracht. Het 
besluit betreft de oplegging van de last[me]besluit en last[#me]. Als aan de last geen, althans 
niet tijdig, gevolg wordt gegeven, kan bestuursdwang worden toegepast. In de eerder 
aangehaalde omschrijving van art. 5:21 Awb-4 worden deze beide bestanddelen netjes 
gescheiden: 
– onder a staat de last tot ongedaanmaking van de overtreding en 
– onder b staat de verplichting om te dulden dat het bestuursorgaan de last (zelf) door 
feitelijk handelen tenuitvoerlegt (bij niet – tijdige – voldoening). 
 
Gaat er bij de feitelijke uitvoering van bestuursdwang iets mis, dan zal tegen dit [m]feitelijk 
handelen[#m] bij de burgerlijke rechter moeten worden opgekomen, met een vordering uit 
onrechtmatige daad. In de rechtspraak kwam ooit een geval aan de orde waarbij een atelier 
van een kunstenaar werd ontruimd en zijn kunstwerken in de regen werden gezet en 
daardoor werden beschadigd. Dat was in de ogen van de rechter onrechtmatig feitelijk 
handelen, namelijk een onrechtmatige wijze van uitvoering van bestuursdwang (jur]HR 21 
maart 1975, AB 1975, 273; Miletic[#jur]). 
 
Tegen de [m]beschikking[#m] inhoudende de last is, voor een belanghebbende, bezwaar en 
beroep mogelijk. In beginsel moet de beschikking op schrift worden gesteld (zie art. 5:24 lid 1 
Awb). In spoedeisende gevallen echter (bijvoorbeeld bij acute illegale lozingen van zeer 
gevaarlijke stoffen) mag worden overgegaan tot toepassing van bestuursdwang zonder dat 
de beslissing daartoe van tevoren op schrift is gezet. Dat is nu geregeld in art. 5:24 lid 6 Awb 
(waarbij de beslissing zo spoedig mogelijk – alsnog – op papier moet worden gezet). 
De nieuw voorgestelde regeling onderscheidt tussen: 
– gevallen waarin nog wel een besluit inhoudende een last wordt genomen, maar voor 
het gunnen van een termijn geen tijd meer wordt gelaten (art. 5:31 lid 1 Awb-4) en 
– gevallen die zo spoedeisend zijn dat het bestuur (zelf) terstond (feitelijk) 
bestuursdwang toepast (art. 5:31 lid 2 Awb-4). 
 
In het eerste geval wordt de genomen beslissing wel volgens de eisen van art. 5:24 Awb-4 
genomen, maar zonder de eis van termijnstelling. In het tweede geval wordt ook nog zo’n 
besluit genomen, maar dan achteraf. 
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[me]verzoek tot handhaving[#me]Een besluit tot oplegging van een last onder 
bestuursdwang kan zo nodig worden uitgelokt. Zo kan een buurman van iemand die illegaal 
een garage heeft gebouwd als derdebelanghebbende, een verzoek indienen bij het 
bevoegde bestuursorgaan (B&W) om over te gaan tot oplegging van een last onder 
bestuursdwang (inhoudende de plicht tot sloop). Als B&W weigeren op het verzoek in te 
gaan, is in Awb-termen sprake van het afwijzen van een aanvraag en dat is ook een 
beschikking (art. 1:3 lid 2 Awb). Tegen deze beschikking staat de weg van bezwaar en 
beroep open. 
 
[re]last onder bestuursdwang – termijn[#re]Het kan zijn dat het, na het ongebruikt verstrijken 
van de [m]begunstigingstermijn[#m] in de last, niet komt tot feitelijk ingrijpen door het 
bestuur. Naar huidig recht kan dergelijk afzien van feitelijke uitvoering worden opgevat als 
een voor bezwaar en beroep vatbaar (impliciet) besluit tot intrekking van de last. 
Het nieuwe wetsvoorstel zet in dit verband een nieuwe stap. In art. 5:31 sub a Awb-4 wordt 
voor de aanvrager (tot oplegging van de last) of een andere door de overtreding benadeelde 
belanghebbende het recht te verzoeken tot toepassing van (feitelijke) bestuursdwang 
vastgelegd, en wel na verstrijken van de begunstigingstermijn. Het bestuursorgaan is 
verplicht binnen vier weken op het verzoek te reageren. De reactie wordt aangemerkt als 
beschikking (art. 5:31 lid 3 Awb-4). 
Deze constructie introduceert de [m][r]toepassingsbeschikking[#r][#m]: ‘een beschikking die 
alleen op verzoek wordt gegeven’. [re]last onder bestuursdwang – 
toepassingsbeschikking[#re]Als na verloop van de begunstigingstermijn wel wordt 
ingegrepen, hoeft het bestuursorgaan niet ambtshalve een afzonderlijke 
toepassingsbeschikking te geven. Mocht de last tot bestuursdwang worden ingetrokken of 
(door de rechter) vernietigd, dan vervalt een eventuele toepassingsbeschikking eveneens 
(aldus art. 5:31 sub b Awb-4). Uiteraard is tegen de toepassingsbeschikking zelf nog weer 
beroep mogelijk (uiteraard ook tegen de afwijzende beschikking, zie art. 1:3 lid 2 Awb). In art. 
5:31 sub c Awb-4 worden procedures gelukkig gekoppeld; de proceseconomie wil ook wat! 
 
Zolang een bestuursorgaan nog geen definitief besluit heeft genomen, maar slechts 
‘informeel’ vooraf wil waarschuwen (een zogenoemde 
vooraankondiging[me]vooraankondiging handhaving[#me]), is nog geen sprake van een 
rechtshandeling, en dus evenmin van een besluit. Uiteraard kunnen tegen de 
vooraankondiging bedenkingen worden ingebracht, maar deze hebben niet de status van 
bezwaarschrift. Zodra daadwerkelijk een last wordt opgelegd, wordt dit natuurlijk anders. 
 
[k4]Eisen aan de beschikking inhoudende een last onder bestuursdwang[#k4] 
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Aansluitend bij het stelsel van de Awb kunnen we onderscheiden tussen: 
a algemene eisen aan de bestuursdwangbeschikking; 
b bijzondere eisen aan de bestuursdwangbeschikking. 
[re]last onder bestuursdwang – eisen Awb[#re] 
 
[k5]Ad a Algemene eisen aan de beschikking[#k5] 
Op een ‘echt’ besluit tot toepassen van een last onder bestuursdwang zijn niet alleen de 
Awb-eisen ter zake van besluiten van toepassing, maar ook alle eisen die gelden voor 
beschikkingen (zie hiervoor ook subpar. 2.5.1-2.5.2 en par. 6.6). Dit betekent onder meer het 
volgende. 
– Uit een oogpunt van zorgvuldige voorbereiding (art. 3:2 Awb) moet een bestuursorgaan 
zich bij elke overtreding afvragen of legalisering alsnog mogelijk is. Bij een zonder 
vergunning gerealiseerd bouwwerk moet bekeken worden of dit alsnog voor afgifte van 
een bouwvergunning in aanmerking komt. Zo ja, dan is legalisering mogelijk en kan 
bestuursdwang achterwege blijven (feiten en normen zijn weer in overeenstemming). 
Noodzakelijk is wel dat de mogelijkheid van legalisering voldoende zeker is en op korte 
termijn kan worden gerealiseerd. 
– Aan het opleggen van een last onder bestuursdwang dient een belangenafweging 
vooraf te gaan (zie de plicht tot belangenafweging, neergelegd in art. 3:4 lid 1 Awb). Al 
snel raakt dit aan de vraag of er een duidelijk handhavingsbeleid is. De evenredigheid 
(art. 3:4 lid 2 Awb) als algemene eis luistert bij sancties, dus ook bij oplegging van een 
last onder bestuursdwang, zeer nauw. Is de oplegging passend bij de ernst van de 
geconstateerde feiten? Kan niet met een minder zware last hetzelfde effect worden 
bereikt? Bijvoorbeeld: is het sluiten van een café wegens geluidsoverlast voor 
onbepaalde tijd nodig, of kan worden volstaan met een sluiting voor bepaalde tijd? 
– Het opleggen van een last onder bestuursdwang is niet vanzelfsprekend, het is immers 
een vrije, maar ingrijpende, bevoegdheid. Daarom moet het desbetreffende besluit 
deugdelijk zijn gemotiveerd (art. 3:46 Awb). 
 
[k5]Ad b Bijzondere eisen aan de beschikking[#k5] 
Aan de voor besluiten respectievelijk beschikkingen in het algemeen gestelde eisen moeten 
de bepalingen van hoofdstuk 5, afdeling 5.3, Awb (bestuursdwang) worden toegevoegd. 
Enkele specifieke eisen die aan een bestuursdwangbeschikking worden gesteld zijn de 
volgende: 
– Een bestuursdwangbeschikking dient – omwille van de rechtszekerheid – aan te geven 
welk voorschrift is overtreden (art. 5:24 lid 2 Awb). Dat is stelliger dan de algemene eis 
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dat een besluit ‘zo mogelijk’ de relevante voorschriften vermeldt (art. 3:47 lid 2 Awb). In 
art. 5.0.9 Awb-4 wordt dit punt als volgt verwoord: 
 
 [cit]'De beschikking tot oplegging van een bestuurlijke sanctie vermeldt: 
 a de overtreding alsmede het overtreden voorschrift; 
 b zo nodig een aanduiding van de plaats waar en het tijdstip waarop de overtreding is 
geconstateerd.'[#cit] 
 
– De bestuursdwangbeschikking bevat een termijn [me]termijn en 
spoedeisendheid[#me]waarbinnen de overtreder aan de last moet voldoen (art. 5:24 lid 
4 Awb; onder het toekomstig recht art. 5:24 lid 2 Awb-4). We zagen reeds dat in 
spoedeisende gevallen van deze regel kan worden afgeweken (volgens art. 5:24 lid 5 
Awb, resp. art. 5:31 Awb-4). 
 Als aan een opgelegde last geen of niet-tijdig gevolg wordt gegeven, dan is feitelijke 
toepassing van bestuursdwang in beginsel aangewezen, al behoort het bestuur de 
gerechtvaardigdheid daarvan op dat moment nog wel te beoordelen. Een ambtshalve 
beschikking tot feitelijke toepassing is niet meer nodig, tenzij belanghebbenden reeds een 
verzoek tot feitelijk handhaven hebben ingediend. 
– Bij de toepassing van bestuursdwang vindt in beginsel [m]kostenverhaal[#m] plaats. 
Degene die niet uit zichzelf de overtreding ongedaan heeft gemaakt, krijgt de rekening 
gepresenteerd van de door het bestuursorgaan feitelijk uitgevoerde bestuursdwang. 
Een uitzondering geldt indien de kosten redelijkerwijze niet te zijnen laste behoren te 
komen (art. 5:25 lid 1 Awb). Zie het voorbeeld hierna, over de Amsterdamse 
faraomieren. 
 
[vb]Voorbeeld 
B&W van Amsterdam schreven een huiseigenaar aan tot bestrijding van faraomieren, een 
hinderlijk soort kakkerlakken. Zij voegden daar aan toe, dat bij in gebreke blijven zou worden 
overgegaan tot verhaal van kosten voor het schoonmaken van het pand door de gemeente. 
De besmetting bleek echter niet de schuld van de eigenaar; onzindelijkheid van de bewoners 
was evenmin een oorzaak. Bovendien bleek de rechter, dat de hoofdreden achter de 
bestuursdwang was gelegen in het voorkómen van een plaag ([jur]ARRS 9 december 1977, 
AB 1978, 76)[#jur]. In die situatie oordeelde de rechter, dat het op zichzelf redelijk was om 
bestuursdwang toe te passen, maar dat het niet redelijk was om tot kostenverhaal over te 
gaan.[#vb] 
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 [re]last onder bestuursdwang – kosten[#re]De kosten van bestuursdwang kunnen zo 
nodig bij dwangbevel worden ingevorderd; daartegen is verzet mogelijk bij de 
burgerlijke rechter, zo luidt de huidige regeling van art. 5:26 Awb. In de vierde tranche 
verloopt het kostenverhaal via de nieuwe regels voor bestuursrechtelijke geldschulden 
(titel 4.4, in het bijzonder Afd. 4.4.4 Awb-4). Art. 5:26 Awb vervalt en in het nieuwe art. 
5:25 wordt een nieuw lid 6 toegevoegd: 
 
 [cit]'Het bestuursorgaan stelt de hoogte van de verschuldigde kosten vast.'[#cit] 
 
 Deze [m]kostenbeschikking[#m] is een species van de algemene vaststellingsbeschikking 
als voorgesteld in art. 4.4.1.2 Awb-4. Als gezegd voorziet art. 5:31 sub c Awb-4 in een 
procestechnische koppeling van de procedures van bezwaar en beroep. 
– De Awb kent in art. 5:27 t/m 5:30 een aantal aan de toepassing van bestuursdwang 
[m]accessoire bevoegdheden[#m] toe, die de uitoefening van bestuursdwang effectiever 
kunnen maken, zoals bevoegdheden tot het betreden van plaatsen en woningen, 
verzegelingen, het meevoeren, opslaan en het eventueel overdragen of vernietigen 
van zaken. 
 
[kader] 
Kenmerken last onder bestuursdwang 
 
Doel 
– Herstel 
– Door last en eventueel (te dulden) feitelijk overheidshandelen 
 
Bevoegdheid 
– In bijzondere wet 
– Doorgaans met beleidsvrijheid 
 
Norm/beschikking 
– Last en (eventueel) toepassing door feitelijk ingrijpen 
– Gebondenheid aan hfst 3-5 en hfst. 6-8 Awb 
 
Kosten 
– Kostenverhaal, tenzij... 
– Via kostenbeschikking 
[#kader] 
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[k3]8.1.4 [r]Last onder dwangsom[#r][#k3]  
We stellen in deze subparagraaf de volgende zaken aan de orde: 
– een alternatief voor bestuursdwang; 
– de bevoegdheid tot de oplegging van een last onder dwangsom; 
– de invordering van de dwangsom. 
 
[k4]Alternatief voor bestuursdwang[#k4] 
Het feitelijk ongedaan maken van een overtreding door toepassing van bestuursdwang is 
niet altijd eenvoudig. 
 
[vb]Voorbeelden 
– Een in technisch opzicht complexe inrichting houdt zich op het punt van de 
luchtverontreiniging niet aan de in de milieuvergunning vastgelegde maximale emissie 
van enkele stoffen. Het valt voor een bestuursorgaan niet mee om precies die 
maatregelen te treffen die de verboden emissies naar de lucht doen stoppen. 
– In een milieuvergunning voor een bedrijf in een woonwijk is in de 
vergunningsvoorschriften geregeld dat slechts op bepaalde uren lossen en laden mag 
plaatsvinden. Als hierover klachten komen uit de buurt, is het lastig – vanwege het 
herhaalde karakter van de overtreding – om daartegen feitelijk op te treden.[#vb] 
 
Waar bestuursdwang ongeschikt of disproportioneel is, kan het opleggen van een 
bestuurlijke last onder dwangsom een [m]geschikt alternatief[#m] zijn. Toepassing van de last 
onder dwangsom houdt in dat bij een dwangsombeschikking een last wordt opgelegd waarin 
de overtreder wordt gesommeerd de overtreding op te heffen. Gebeurt dit niet, dan is hij een 
dwangsom verschuldigd, te weten een bedrag ineens, per tijdseenheid (per dag 
bijvoorbeeld) of per toekomstige overtreding (zie art. 5:32 lid 4 Awb, resp. art. 5:32 sub b 
Awb-4). 
De last onder dwangsom en de last onder bestuursdwang kunnen niet tegelijkertijd worden 
toegepast (art. 5:31 en 5:36 Awb, te vervangen door art. 5.0.7 Awb-4: het 
[m]cumulatieverbod[#m]); ook de last onder dwangsom is namelijk een herstelsanctie. 
Vergelijk art. 5:31 sub d Awb-4: 
 
[cit]'Onder last onder dwangsom wordt verstaan: de herstelsanctie, inhoudende: 
a een last tot geheel of gedeeltelijk herstel van de overtreding, en 
b de verplichting tot betaling van een geldsom indien de last niet of niet tijdig wordt 
uitgevoerd.'[#cit] 
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Art. 5:32 lid 3 Awb-4 geeft mede een handvat voor de keuze tussen bestuursdwang en de 
last onder dwangsom. Volgens deze bepaling wordt de last onder dwangsom niet toegepast 
‘indien het belang dat het betrokken voorschrift beoogt te beschermen, zich daartegen verzet’. 
Indien bijvoorbeeld acuut gevaar voor het milieu dreigt, dan is snel feitelijk optreden nodig. 
De keuze valt dan op bestuursdwang, in plaats van op de last onder dwangsom. Buiten 
dergelijke gevallen bestaat een zekere keuzevrijheid. Overwegingen van doelmatige 
handhaving spelen een belangrijke rol. De last onder dwangsom is bij uitstek geschikt voor 
het voorkómen van herhaling van overtredingen (art. 5:32 lid 2 Awb, resp. art. 5:32 sub a lid 
2 jo. art. 5.0.2 Awb-4). 
 
[k4]Bevoegdheid tot oplegging van een last onder dwangsom[#k4] [re]last onder dwangsom 
– bevoegdheid[#re] 
Voor de last onder dwangsom schept de Awb zélf een bevoegdheid. Uit 5:32 lid 1 Awb blijkt 
dat een orgaan dat bevoegd is bestuursdwang toe te passen, ook over de bevoegdheid 
beschikt om een dwangsom toe te passen. Laatstbedoelde bevoegdheid krijgt het orgaan er 
van de Awb bij. 
In de voorstellen van de vierde tranche wordt dit niet anders. Wel gaan die voorstellen uit 
van de mogelijkheid dat een bijzondere wet expliciet en direct de mogelijkheid van een last 
onder dwangsom toekent, ook dus voor gevallen waar de bevoegdheid tot oplegging van een 
last onder bestuursdwang ontbreekt, zoals in de Mededingingswet. De [m]zelfstandige 
bevoegdheid[#m] tot oplegging van een last onder dwangsom volgt uit art. 5.0.4 Awb-4 (de 
eis van een wettelijke grondslag). 
 
Ook de last onder dwangsom is een bestuurlijk handhavingsinstrument, dat zonder 
voorafgaande tussenkomst van de rechter mogelijk is. Net als bij oplegging van de last onder 
bestuursdwang is het wel mogelijk om achteraf [me]rechtsbescherming achteraf[#me]de 
rechter om een oordeel te vragen. De oplegging van een last onder dwangsom is namelijk 
weer een beschikking (art. 5:32 lid 5 Awb; dit volgt in Awb-4 uit de definitie van een 
bestuurlijke sanctie; art. 5.0.2 jo. art. 5.0.9). Ook nu moet eerst een termijn worden gegund 
waarbinnen de overtreder aan de last kan voldoen. 
 
Voorts gelden voor de toepassing van de last onder dwangsom enkele vergelijkbare eisen 
als bij bestuursdwang. Zie bijvoorbeeld de [m]eis van evenredigheid[#m] (art. 5:32 lid 4 Awb). 
De hoogte van de dwangsom mag niet exorbitant zijn, maar mag wel zo worden gekozen dat 
doorgaan met het plegen van de overtreding onaantrekkelijk is. 
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Zo nodig kan een dwangsombesluit worden opgeschort, of zelfs worden opgeheven (art. 
5:34 Awb). Ook preventieve oplegging is mogelijk, indien gevaar voor een overtreding 
klaarblijkelijk dreigt (zie art. 5.0.7 Awb-4, dat bestaande jurisprudentie bevestigt). 
Preventieve toepassing is wel iets anders dan een dwangsom wegens herhaalde overtreding 
(van een reeds gepleegd type). 
 
[k4]Invordering dwangsom[#k4] [re]last onder dwangsom – invordering[#re] 
Ook in de vierde tranche is uitgangspunt dat de dwangsom van rechtswege wordt verbeurd 
indien niet tijdig gehoor wordt gegeven aan de last. De termijn van de last is bepalend voor 
het moment van verbeuren. Het nieuwe art. 5:33 Awb-4 gaat bepalen dat alsdan een 
betalingstermijn van zes weken ingaat (conform de betalingstermijn van art. 4.4.1.3 Awb-4). 
Als de betalingstermijn is verstreken, zal de verbeurde dwangsom – in beginsel – moeten 
worden ingevorderd. Een aparte beschikking daartoe ontbreekt op het moment, waardoor de 
vraag naar de rechtsgeldige invordering soms in de dwangsomprocedure bij de burgerlijke 
rechter belandt. Door de introductie in art. 5:37 Awb-4 van een 
[m]invorderingsbeschikking[#m] wordt in de toekomst steeds een declaratoire beslissing 
genomen die bevestigt dat de dwangsom is verbeurd en wordt daarbij tot uitdrukking 
gebracht dat het bestuur zal invorderen (en zo nodig hoe, al kan hiervoor worden verwezen 
naar de regels van de titel over bestuursrechtelijke geldschulden). De rechtsgeldigheid van 
de invordering is dan een vraag voor de bestuursrechter. 
 
Bijkomend voordeel van deze invorderingsbeschikking is dat deze de mogelijkheid biedt om 
belanghebbenden daarom te verzoeken[me]verzoek tot invordering[#me] als het bestuur 
deze beschikking niet ambtshalve neemt. Anders dan de toepassingsbeschikking inzake 
bestuursdwang, is de invorderingsbeschikking wel een beslissing die ambtshalve moet 
worden genomen. Gebeurt dit niet, dan kunnen derden bezwaar en beroep instellen. Ook nu 
is die rechtsbeschermingsmogelijkheid in art. 5:39 Awb-4 gekoppeld aan bezwaar of beroep 
tegen de oplegging van de last. En ook nu vervalt de invorderingsbeschikking indien de last 
wordt ingetrokken of vernietigd (art. 5:38 Awb-4). 
 
[kader] 
Kenmerken last onder dwangsom[re]last onder dwangsom – kenmerken[#re] 
 
Doel 
– Herstel 
– Door last en voorwaardelijke betalingsverplichting 
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Bevoegdheid 
– In bijzondere wet (accessoir, maar in Awb-4: ook zelfstandig) 
– Doorgaans met beleidsvrijheid 
 
Norm/beschikking 
– Last en (eventueel) toepassing invordering 
– Gebondenheid aan hfst. 3-5 en hfst. 6-8 Awb 
 
Kosten 
– Verbeuren (geen kosten van uitvoering last)... 
– Van rechtswege (bevestiging in rechtvaststelling) 
[#kader] 
 
[k3]8.1.5 [r]Intrekking begunstigende beschikking[#r][#k3] 
In deze subparagraaf gaan we eerst in op de regeling in de Awb voor intrekking van een 
begunstigende beschikking, of liever het ontbreken ervan. Daarna bespreken we het karakter 
van de intrekking als sanctie. Tot slot bespreken we het onderscheid tussen intrekking als 
bestuurlijke sanctie en intrekking als normerende beslissing. 
 
[k4]Regeling?[#k4] 
Het intrekken van een begunstigende beschikking, zoals een verleende vergunning of 
subsidie, is niet in de Awb geregeld. Ook het wetsvoorstel vierde tranche Awb bevat geen 
voorstellen (al wordt wel gesproken over een voornemen tot regeling in een volgende 
tranche). 
We moeten de algemene regels voor dit type sanctie dus vooral aan de jurisprudentie 
ontlenen. Een van de hoofdregels daaruit is dat een [m]wettelijke grondslag[#m] nodig is (in 
de desbetreffende bestuursrechtelijke wet). Een uitzondering geldt voor het geval de 
aanvrager van een begunstigende beschikking onjuiste of onvolledige informatie heeft 
verschaft en de bevoegdheid tot verlening een beleidsvrij karakter draagt. 
 
Uiteraard is de intrekkingsbeslissing een [m]beschikking[#m] die aan alle in de Awb gestelde 
eisen ten aanzien van het voorbereiden en nemen daarvan moet voldoen; bovendien is weer 
rechtsbescherming bij de bestuursrechter mogelijk. 
 
[k4]Karakter van de sanctie[#k4] 
De intrekking kan zowel het karakter hebben van een herstelsanctie als van een 
bestraffende sanctie. 
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Bij de intrekking van een subsidie vanwege onjuiste opgave zien we de sanctie primair als 
gericht op [m]herstel[#m] (de eventueel betaalde gelden kunnen na intrekking worden 
teruggevorderd). De bestuursrechter ziet dit ook nog als herstelsanctie als de gehele 
subsidie op deze grond wordt ingetrokken, zelfs als een deel van de subsidie, bij een juiste 
opgave, wellicht wel had kunnen worden verstrekt. 
In het geval van, bijvoorbeeld, intrekking van een APK-vergunning wegens gebleken 
gebrekkige keuringspraktijken of intrekking van een gedoogvergunning voor een coffeeshop 
wegens overtreding van het voorschrift dat geen softdrugs aan personen van 16 jaar en 
jonger worden verkocht, ziet de bestuursrechter (in beginsel) een bestraffende [me]straf[#me] 
sanctie. 
Het attent zijn op dit onderscheid is om twee redenen uiterst relevant. 
1 [m]Cumulatie van sancties[#m]: naar geldend en toekomstig recht is voor dezelfde 
overtreding cumulatie van sancties van dezelfde soort niet toegestaan, zie art. 5:31 en 
5:36 Awb en art. 5.06 Awb-4. Het is dus vanwege eventuele samenloop met andere 
bestraffende of herstelsancties nodig te weten wat het karakter van een 
intrekkingsbesluit is. Als de intrekking een herstelsanctie is, bestaat volgens deze regel 
alleen nog de mogelijkheid van aanvulling met een bestraffende sanctie, bijvoorbeeld 
een boete (en vice versa). 
 
 We moeten echter niet te snel oordelen dat sprake is van cumulatie. Dat hangt samen 
met de term overtreding, de overtreden voorschriften en de met de overtreden 
voorschriften beschermde belangen. Art. 5.0.8 Awb-4 verwoordt hiervoor een 
belangrijke regel: 
 
 [cit]'Indien twee of meer voorschriften zijn overtreden, kan voor de overtreding van elk 
afzonderlijk voorschrift een bestuurlijke sanctie worden opgelegd.'[#cit] 
 
 Als verschillende voorschriften hetzelfde belang beogen te beschermen, spreken we bij 
een met die voorschriften strijdige gedraging (toch) van één overtreding (de 
zogenoemde [m]ééndaadse overtreding[#m]. Meerdere herstelsancties of meerdere 
bestraffende sancties voor de overtreding van die verschillende voorschriften zijn dan 
niet mogelijk. Alleen als het om een [m]meerdaadse overtreding[#m] gaat, dus van 
meerdere voorschriften die verschillende belangen beogen te beschermen, dan is een 
cumulatie van sancties van dezelfde soort wel weer mogelijk, mits dit praktisch is en 
niet onevenredig bezwarend. 
 
[vb]Voorbeeld 
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Klassiek in dezen is de gevaarlijke en lawaaierige machine die enerzijds een overtreding 
behelst van regels van arbeidsomstandighedenrecht (gevaar voor het ‘binnenmilieu’, 
eventueel via plaatsing van een hek te keren) en anderzijds van milieurechtelijke regels (voor 
het ‘buitenmilieu’, eventueel door isolatie van wanden te verhelpen).[#vb] 
 
 Bij de intrekking van een vergunning of van een verleende subsidie leidt dit niet 
noodzakelijk vanzelf tot de beëindiging van de activiteit of de terugbetaling van 
onverschuldigd betaalde gelden. Zo nodig moeten, na intrekking, weer afzonderlijke 
beslissingen worden genomen tot beëindiging (zoals de last onder bestuursdwang of 
dwangsom) respectievelijk tot terugvordering. 
 
2 [m]Aanvullende eisen bij straffen[#m]: aanvullende eisen gelden als sprake is van 
intrekking als bestraffende sanctie, zoals blijkt uit art. 5.0.11 Awb-4 (geen plicht 
verklaringen af te leggen en cautie). Ook schulduitsluitingsgronden kunnen een rol 
gaan spelen. Een en ander moet tevens worden bezien in het licht van de rol van het 
EVRM en het IVBPR, zie daarover meer onder bestuurlijke boetes (in subpar. 8.1.6). 
 
[k4][r]Actualisering[#r][#k4] 
We moeten de intrekking als bestuursrechtelijke sanctie goed onderscheiden van de 
intrekking als normerende beslissing, zoals voor het herstellen van een administratieve fout, 
of vanwege nieuwe feiten of nieuw beleid (zie bijvoorbeeld art. 8.22 e.v. Wet milieubeheer). 
Met dergelijke beschikkingen wordt geen sanctie beoogd (er is immers geen overtreding), 
maar veeleer een bijstelling of actualisering. Degelijke beslissingen kunnen overigens, 
anders dan de intrekking als sanctie, gepaard gaan met de plicht van het bestuursorgaan om 
de direct-belanghebbende te compenseren voor onevenredig nadeel (vanwege de werking 
van het égalitébeginsel). 
 
Schematisch samengevat hebben we de volgende kenmerken van de intrekking van een 
begunstigende beschikking besproken: 
 
[kader] 
Kenmerken intrekking begunstigende beschikking 
 
Doel 
– Herstel of bestraffing 
– Door ontnemen recht, bevoegdheid of aanspraak 
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Bevoegdheid 
– In bijzondere wet of impliciet (afhankelijk van de aard van de bevoegdheid) 
– Doorgaans met beleidsvrijheid 
 
Norm/beschikking 
– Per beschikking 
– Gebondenheid aan hfst. 3-5 en hfst. 6-8 Awb 
- NB: bij bestraffende intrekking extra waarborgen 
[#kader] 
 
 [k3]8.1.6 [r]Bestuurlijke boete[#r][#k3] 
We bespreken in deze subparagraaf de typen boetes, de boete in het kader van 
bestuursstrafrecht en de afstemming met het strafrecht. Tot slot gaan we in op de normering. 
 
 [k4]Typering[#k4] 
De bestuurlijke boete is een [m]bestraffende sanctie[#m] die zich richt op de persoon van de 
overtreder teneinde deze leed toe te brengen (aldus ook art. 5.0.2 lid 1 onder c Awb-4). We 
spreken ook wel van een punitieve sanctie (tegenover de situatieve, herstelsanctie). 
Voorbeelden van bestuurlijke boetes zijn: de fiscale boete, diverse boetes in de sociale 
zekerheid en de toepassing van de Wet administratiefrechtelijke handhaving 
verkeersvoorschriften (zie art. 1:4 lid 2 Awb). In het wetsvoorstel vierde tranche Awb wordt 
een algemene regeling getroffen voor bestuurlijke boetes. 
De bestuurlijke boete wordt (in art. 5.4.1.1 Awb-4) omschreven als: 
 
[cit]'De bestraffende sanctie, inhoudende een onvoorwaardelijke verplichting tot het betalen van 
een geldsom.'[#cit] 
 
De boete moet, zo volgt uit lid 2 van art. 5.4.1.1 Awb, niet worden verward met intrekking of 
wijziging van een aanspraak op financiële middelen; daarmee hebben we (in elk geval) een 
afbakening met de zojuist (in subpar. 8.1.5) besproken intrekking van een begunstigende 
beschikking. Belangrijk is ook de afbakening met de last onder dwangsom. Die afbakening 
komt naar voren in het woordje ‘onvoorwaardelijk’. Bij de last onder dwangsom wordt de 
dwangsom slechts voorwaardelijk verbeurd; als geen of niet tijdig gevolg wordt gegeven aan 
de last. Bij de boete is dit anders; zelfs als de overtreding wordt hersteld, moet de boete 
worden betaald (schulduitsluitingsgronden daargelaten)! 
 
[k4][r]Bestuursstrafrecht[#r][#k4] [re]bestuurlijke boete – en strafrecht[#re] 
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Met de bestuurlijke boete betreden we het grensgebied tussen bestuursrecht en strafrecht. 
Anders dan de strafrechtelijke sanctie mag de bestuurlijke boete worden opgelegd door een 
bestuursorgaan, wederom zonder voorafgaande toestemming van de rechter. Daarin 
onderscheidt de boete zich, qua uitgangspunt, als bestuursrechtelijke reactie op een 
overtreding van de strafrechtelijke reactie. 
 
Aan de andere kant is net als in het strafrecht, als gezegd, sprake van een op de persoon 
gerichte leedtoevoegende sanctie. Vanwege de gelijkenis met strafrechtelijke sanctionering 
heeft het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) geoordeeld, dat de 
bestuurlijke boetes onderworpen zijn aan de waarborgen ten aanzien van [m]eerlijke 
rechtspraak[#m] die art. 6 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) biedt (onder andere [jur]EHRM 21 februari 
1984, NJ 1988, 937, m.nt. Alkema; Öztürk[#jur]). Ook de waarborgen van art. 14 en 15 
IVBPR (Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten) zijn relevant. 
Meer in het bijzonder gaat het om de volgende [m]bijzondere eisen[#m]: 
– de presumptio innocentia: het vermoeden van onschuld (niemand is schuldig tot het 
bewijs daarvan is geleverd); 
– het nulla poena-beginsel: geen straf zonder voorafgaande strafbepaling; 
– het ne bis in idem-beginsel: niet twee keer straffen voor dezelfde (ééndaadse) 
overtreding; 
– het zwijgrecht: niemand is gehouden (door het afleggen van verklaringen) aan zijn eigen 
veroordeling mee te werken; 
– de cautie: een verdachte van een feit waarop een bestraffende sanctie is gesteld wordt 
gewezen op zijn zwijgrecht; 
– recht op behandeling van (beroep tegen) de strafoplegging door een onafhankelijke en 
onpartijdige rechter. 
 
Aan de laatstgenoemde eis wordt voldaan door de mogelijkheid om achteraf het 
bestuursbesluit tot oplegging van een bestuurlijke boete te laten toetsen[me]toetsing[#me] 
door de bestuursrechter. 
Wat het zwijgrecht en de cautie betreft wordt in art. 5.0.11 Awb-4 een regeling voorgesteld 
die specifiek relevant is bij verhoor in verband met de mogelijke toepassing van een 
bestraffende sanctie. In de fase van het beroep voorziet art. 8:28 sub a Awb-4 hierin. 
Voor de ne bis in idem-regel wordt een voorziening getroffen in art. 5.4.1.4 Awb-4, die erop 
neerkomt dat geen bestuurlijke boete wordt opgelegd als reeds voor dezelfde overtreding 
een bestuurlijke boete werd opgelegd (of indien het bestuursorgaan, volgens art. 5.4.2.3 lid 1 
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onder a Awb-4, heeft laten weten dat dit niet zal gebeuren), terwijl art. 5.4.1.5 en art. 5.4.1.8 
Awb-4 een soortgelijke afstemming regelen in relatie tot strafrechtelijke vervolging. 
We zagen ook reeds dat art. 5.0.4 lid 2 Awb-4 het nulla poena-beginsel regelt. 
Toepassing van de onschuldpresumptie zal gestalte moeten krijgen in het kader van de 
bestuursrechtelijke bewijsvoering ter zitting; zie afdeling 8.2.2 en 8.2.5 Awb. 
 
[k4]Afstemming met strafrecht[#k4] 
De bestuurlijke boete zoals deze wordt voorgesteld in de vierde tranche heeft een 
aanvullend karakter. Dit volgt in het bijzonder uit de regels (van art. 5.4.1.5 en 5.4.1.8 Awb-4) 
over afstemming met de strafrechtelijke vervolging. In afwachting van de daadwerkelijke 
invoering laten we de details van deze afstemming hier buiten beschouwing. Belangrijkste 
punt is dat, indien de overtreding een strafbaar feit is, deze aan de officier van justitie wordt 
(lees: moet worden) voorgelegd. Dit is slechts anders indien dit bij wet anders is bepaald of 
indien iets anders volgt uit een tussen het bestuursorgaan en het Openbaar Ministerie 
gesloten overeenkomst (zie art. 5.4.1.5 lid 2 Awb-4). In het geval waarin de overtreding aan 
de officier moet worden voorgelegd, is het primair van de officier afhankelijk of een 
bestuurlijke boete mag worden opgelegd. Dat mag (volgens lid 3 van dit artikel) namelijk 
slechts indien de officier: 
a meedeelt af te zien van strafvervolging of het opleggen van een transactie (zie art. 74 
Sr); 
b het bestuursorgaan niet binnen 13 weken na voorlegging (ingevolge het tweede lid) 
van de officier een reactie heeft ontvangen. 
 
Het [m]aanvullend karakter[#m] van de bestuurlijke boete op de strafrechtelijke reactie wordt 
hiermee duidelijk geïllustreerd. 
 
[k4]Normering[#k4] 
Voorgaande voorschriften vinden we in de algemene bepalingen voor bestuurlijke boetes 
(afd. 5.4.1). Enkele andere daarin opgenomen bepalingen betreffen de schulduitsluiting en 
het overlijden van de overtreder (art. 5.4.1.2-3 Awb-4), alsmede de verjaring (vervallen van 
de bevoegdheid tot oplegging van een bestuurlijke boete; art. 5.4.1.6 Awb-4). 
 
In art. 5.4.1.7 Awb-4 komt de hoogte van de boete [me]hoogte boete[#me] aan de orde. 
Uitgangspunt is dat de wet de boete bepaalt die ten hoogste voor een bepaalde overtreding 
kan worden voorgeschreven (lid 1). Vervolgens zijn er twee mogelijkheden: 
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1 De wet schrijft de hoogte van de boete voor een bepaalde overtreding dwingend voor 
(dus niet alleen de hoogste boete, maar de boete). Het bestuursorgaan houdt dan die 
hoogte aan, tenzij dit onevenredig leedtoevoegend is (lid 3). 
2 De wet schrijft alleen de maximumboete voor. Het bestuursorgaan moet nu per geval 
de boete bepalen, rekening houdend met de ernst van de overtreding, de 
verwijtbaarheid van de overtreder en, zo nodig, de omstandigheden van het geval (lid 
2). 
 
Kortom: inhoudelijk verlangt de eerstgenoemde regeling slechts een bestuurlijk 
evenredigheidsoordeel, terwijl de laatstgenoemde regeling een eigen oordeel vraagt, zij het 
binnen een algemene grens. 
 
De tweede afdeling over bestuurlijke boetes (afd. 5.4.2) betreft de procedure en bevat 
bepalingen over het opmaken van een rapport [me]rapportage[#me]over de overtreding (art. 
5.4.2.1 Awb-4) en de mogelijkheid voor de overtreder om dit rapport in te zien en daartegen 
zienswijzen in te brengen (art. 5.4.2.2 lid 3 Awb-4). Voor overtredingen waarvoor een boete 
van meer dan €340 kan worden opgelegd, hebben deze bepalingen een verplichtend 
karakter (art. 5.4.2.6 Awb-4). 
Ten slotte bevat deze afdeling een bepaling over de termijn van vaststelling van een boete 
indien een rapport is opgemaakt (dertien weken na dagtekening; art. 5.4.2.4) en een extra 
bepaling inzake de inhoud van de beschikking tot oplegging van de bestuurlijke boete 
(vermelding naam van de overtreder en bedrag van de boete; art. 5.4.2.5 Awb-4, in 
aanvulling op eerder genoemd art. 5.0.9 Awb-4). 
 
Schematisch samengevat hebben we de volgende kenmerken van de bestuurlijke boete 
besproken: 
 
[kader] 
Kenmerken bestuurlijke boete[re]bestuurlijke boete – kenmerken[#re] 
 
 
Doel 
– Bestraffing 
– Onvoorwaardelijke betaling van een geldsom 
 
Bevoegdheid 
– In bijzondere wet of impliciet (afhankelijk van de aard van de bevoegdheid) 
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– Aanvullend t.o.v. strafrecht 
– Doorgaans met beleidsvrijheid (maximum hoogte vast) 
 
Norm/beschikking 
– Per beschikking 
– Gebondenheid aan hfst. 3-5 en hfst. 6-8 Awb: 
- extra procedurele waarborgen (afstemming met Sr) 
- extra waarborgen met het oog op strafrechtelijke beginselen 
[#kader] 
 
[k3]8.1.7 Handhaving met beleid[#k3] 
We bekijken in deze subparagraaf de beleidsvrijheid en gedogen en verkennen daarna de 
grenzen aan gedogen. 
 
[k4]Beleidsvrijheid en [r]gedogen[#r][#k4][re]beleidsvrijheid – en gedogen[#re] 
[me]beleidsvrijheid[#me]Het beleidsvrije karakter van bestuurlijke handhavingsbevoegdheden 
impliceert de mogelijkheid dat niet tot handhaving wordt overgegaan. In dat geval spreken 
men van ‘gedogen’. [m]Gedogen[#m] is het bewust afzien van beschikbare 
handhavingsmiddelen. Het komt in de praktijk veelvuldig voor; niet alleen bij kleine zaken 
(als zonder vergunning gebouwde schuttingen en bijgebouwen), maar ook bij ingrijpende 
kwesties, bijvoorbeeld het laten functioneren van een kerncentrale op basis van een 
gedoogverklaring (in afwachting van een bijgestelde vergunning). 
 
[k4]Grenzen aan gedogen[#k4] 
De bestuursrechter accepteert gedogen onder bepaalde [m]voorwaarden[#m]. We zagen in 
subpar. 8.1.1 ad e dat een bestuursorgaan zelfs als sprake is van beleidsvrije 
handhavingsbevoegdheden slechts onder bijzondere omstandigheden (te weten van 
concreet uitzicht op legalisatie) kan weigeren van deze bevoegdheden gebruik te maken 
(met andere woorden te gedogen). Voorts bestaat de mogelijkheid tot gedogen indien 
handhaving zou neerkomen op een onevenredig ingrijpen in verhouding tot de daarmee te 
dienen belangen. Gedogen op die laatste grond is overigens niet goed voorstelbaar indien 
belangen van derden door de overtreding worden geschonden. 
 
Enkele van de belangrijkste beperkingen aan het daadwerkelijk gedogen zijn de volgende: 
– Gedogen moet niet stilzwijgend, maar expliciet geschieden en dient te getuigen van een 
(doordachte) beleidsvisie op het gedogen. 
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– Een gedoogbeschikking is vatbaar voor bezwaar en beroep. De inhoudelijke weigering 
(op een verzoek) om een gedoogbeschikking af te geven wordt – overigens – slechts als 
beschikking opgevat als deze weigering impliciet een sanctiebesluit inhoudt (zie [jur]ABRS 
22 juli 1999, AB 1999, 340, m.nt. Michiels)[#jur]. 
– Gedogen is aanvaardbaar als tijdelijke overbrugging naar een legale situatie. Er moet 
immers sprake zijn van concreet uitzicht op legalisatie – niet een eventuele legalisatie. Denk 
aan de toestemming om alvast met bouwen te beginnen, in een geval waarin 
vergunningverlening nog louter een kwestie van formaliteiten is. 
– De gedoogbeschikking dient bij voorkeur voorschriften te bevatten waarmee het 
gedoogde gedrag wordt gereguleerd: een zogenoemde [m][r]gekwalificeerde 
gedoogbeschikking[#r][#m]. Zo zullen bij het gedogen van een bedrijf in afwachting van de 
milieuvergunning gedoogvoorschriften worden gesteld die het milieubelang (alvast) beogen 
te beschermen. 
– Een gedoogbeschikking zal aan de gebruikelijke eisen van zorgvuldige voorbereiding, 
belangenafweging (evenredigheid), deugdelijke motivering en dergelijke moeten voldoen. 
 
[k2]8.2 Handhaving via het [r]strafrecht[#r][#k2] [re]handhaving – met strafrecht[#re] 
 
Een enkele opmerking over strafrechtelijke handhaving is wenselijk omdat in 
bestuursrechtelijke wetgeving veelvuldig het handelen in strijd met een gebod of verbod 
(bijvoorbeeld handelen zonder, of in afwijking van, een vergunning) tevens strafbaar is 
gesteld. 
We besteden aandacht aan: 
– de strafbepaling (subpar. 8.2.1); 
– het bevoegd gezag (subpar. 8.2.2); 
– het doel van strafrechtelijk ingrijpen (subpar. 8.2.3); 
– samenloop: aanvullend bestuursrechtspreken (subpar. 8.2.4). 
 
[k3]8.2.1 Strafbepaling[#k3] 
Zonder voorafgaande strafbepaling is geen strafrechtelijke aanpak mogelijk (zie art. 1 Sr; 
vergelijk analoog art. 5.0.4 lid 2 Awb-4). Vele bestuursrechtelijke wetten bevatten 
strafbepalingen. In aansluiting daarop is voor overtredingen op onder meer het terrein van 
het sociaal-economische bestuursrecht en het milieurecht een koppeling gemaakt met de 
Wet op de economische delicten (WED) van belang. Daardoor zijn extra bevoegdheden in 
de sfeer van de opsporing beschikbaar en komen ook extra sancties binnen handbereik, 
zoals het stilleggen van een onderneming. Uiteraard zijn ook de ‘gewone’ strafbepalingen uit 
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het Wetboek van Strafrecht (Sr) relevant (denk aan bepalingen over valsheid in geschrifte en 
dergelijke). 
 
[k3]8.2.2 Bevoegd gezag[#k3] 
Bestuursorganen hebben de keuze voor een strafrechtelijke aanpak niet zelf in de hand. Na 
de fase van opsporing van strafbare feiten is het aan het [m]Openbaar Ministerie[#m] om te 
beslissen of al dan niet tot vervolging over te gaan. Het OM heeft een hoge mate van 
zelfstandigheid in zijn feitelijk functioneren, maar is uiteindelijk ondergeschikt aan de minister 
van Justitie. 
Het OM beschikt over het vervolgingsmonopolie. Er is geen vervolgingsplicht; het OM mag op 
grond van het [m]opportuniteitsbeginsel[#m] beslissen om al dan niet tot vervolging over te 
gaan. De beslissing om niet tot vervolging over te gaan kan worden genomen op grond van 
bewijstechnische overwegingen (vrees dat men de zaak niet ‘rond’ krijgt), maar ook op grond 
van beleidsmatige gronden (zo kan voorrang worden gegeven aan milieudelicten boven 
fietsendiefstallen). Een rechtstreeks belanghebbende heeft overigens het recht zich te 
beklagen over een beslissing niet (verder) te vervolgen (art. 12 Sv). Een dergelijke klacht 
moet worden ingediend bij het gerechtshof. 
Tot aan het moment van de terechtzitting kan worden besloten alsnog niet verder te 
vervolgen (art. 242 Sv). Ook kan tot dat moment door het OM een ‘[m]transactie[#m]’ 
(meestal betaling van een geldsom) worden aangeboden (art. 74 Sr), waarna wordt afgezien 
van (verdere) vervolging. 
Als vervolging wordt doorgezet beslist uitsluitend de strafrechter over bewijs, strafbaarheid 
en strafoplegging. 
 
[k3]8.2.3 Doel van strafrechtelijk ingrijpen[#k3] 
Het primaire doel van het strafrecht is niet het herstel van een rechtmatige situatie, maar 
bestraffing van daders [me]strafrecht gericht op daders[#me], uit maatschappelijke vergelding 
en omwille van speciale en generale preventie (dat wil zeggen: voorkomen dat dezelfde 
overtreder of anderen (opnieuw) ‘in de fout gaan’). Alleen de bestraffende bestuursrechtelijke 
sancties hebben ook deze doelstelling. De strafrechter heeft aansluitend de beschikking over 
een arsenaal van hoofdstraffen (met name boete en gevangenisstraf) en bijkomende straffen 
(zoals verbeurd verklaren; in feite toch ook gericht op herstel). 
 
De visie dat strafrechtelijk ingrijpen bij schending van bestuursrechtelijke regelgeving slechts 
bij wijze van [m]ultimum remedium[#m] zou mogen geschieden, dus pas als 
bestuursrechtelijke sancties hebben gefaald of bij voorbaat zinloos lijken, is achterhaald. Het 
OM neemt zijn eigen verantwoordelijkheid, ongeacht of het bestuur optreedt. Wel is er een 
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zogeheten driehoeksoverleg, van burgemeester, de (hoofd)officier van justitie en de leiding 
van de politie, teneinde de aanpak van bepaalde overtredingen desgewenst af te stemmen. 
 
[k3]8.2.4 Samenloop: bestuursrecht vult aan[#k3] 
Bij voorgenomen toepassing van strafrechtelijke en bestraffende bestuursrechtelijke sancties 
moet worden gewaakt voor schending van het [m]ne bis in idem-beginsel[#m], zie art. 5.4.1.5 
Awb-4 (dat analoog ook geldt voor de bestraffende intrekking). In de vierde tranche Awb 
wordt uitgegaan van het primaat van het OM: alleen als – kort gezegd – het OM geen 
behoefte heeft aan strafrechtelijk optreden, kan het bestuursorgaan een bestraffende 
bestuursrechtelijke sanctie opleggen. In het kader van de aldaar omschreven overeenkomst 
tussen het OM en een bestuursorgaan (zie lid 2 van art. 5.4.1.5 Awb-4) kunnen natuurlijk 
nadere afstemmende afspraken worden gemaakt. 
 
Vatten wij een en ander schematisch samen: 
 
[kader] 
 
Kenmerken strafrechtelijk ingrijpen 
 
Strafbepaling 
– ‘Nulla poena’ 
– Bijzondere strafbepalingen 
 
Bevoegdheid 
– Strafvervolging: Openbaar Ministerie 
– Beslissend: strafrechter 
 
Doel 
– Bestraffing 
– NB: eventueel afstemmen op bestuursrecht 
 
Samenloop 
– Bestuursrecht vult aan 
[#kader] 
 
[k2]8.3 Handhaving met privaatrecht[#k2][re]handhaving – met 
privaatrecht[#re][re]privaatrechtelijke handhaving[#re] 
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Bij handhaving met privaatrecht gaat het vooral om de vraag of de schending van 
bestuursrechtelijke voorschriften als [m]onrechtmatige daad[#m] kan worden aangemerkt, 
zodat deze (dreigende) schending kan worden aangepakt op basis van de daaruit 
voortvloeiende verbintenissen. Bij die verbintenissen denken we, vanwege de strekking van 
art. 6:162 BW, meestal meteen aan schadevergoeding. Die mogelijkheid is natuurlijk niet 
onbelangrijk, maar minstens even belangrijk is de mogelijkheid om de burgerlijke rechter (in 
kort geding) te verzoeken een ge- of verbod op te leggen zodat de (schadeveroorzakende) 
overtreding daadwerkelijk wordt beëindigd (en de schadelijke effecten niet verergeren). 
 
Vooral interessant is de vraag of de onrechtmatige daad als verbintenis eigenlijk wel 
geschikt is voor de handhaving van het algemeen belang. We bekijken dat in subparagraaf 
8.3.1. Uitgaande van een positief antwoord resteert de vraag naar de bevoegdheid van de 
overheid om de privaatrechtelijke weg te volgen, te bespreken in subparagraaf 8.3.2. 
 
[k3]8.3.1 Onrechtmatige daad en algemeen belang[#k3] [re]Onrechtmatige daad – en 
algemeen belang[#re] 
Sinds [jur]HR 31 december 1915, NJ 1916, p. 407 (Guldenmond/Noordwijkerhout)[#jur] 
verklaart de burgerlijke rechter zich bevoegd [me]bevoegdheid rechter[#me] indien de 
overheid eiser een vordering voorlegt uit hoofde van onrechtmatige daad, ook als zo’n actie 
wordt ingesteld door de overheid (zie ook hierna). De overheid zelf is bevoegd, mits daarbij 
in de vorm van rechtspersoon wordt opgetreden. 
 
De weg naar de burgerlijke rechter staat open als schending van een bestuursrechtelijk 
voorschrift samenvalt met de inbreuk op een eigendomsrecht van de overheid. Eerder 
wezen we op de mogelijkheden voor de overheid om de eigen belangen inzake utensiliën 
en het publiek domein op te werpen als belangen waaraan in rechte privaatrechtelijke 
bescherming toekomt. Lastiger wordt het echter als dergelijke private belangen ontbreken 
en het op de bescherming van algemene belangen aankomt. Ziet art. 6:162 
BW[me]algemeen belang als 6:162 BW-belang?[#me], als kernbepaling van de 
onrechtmatige daad, eigenlijk wel op de bescherming van algemene belangen? 
 
[vb]Voorbeeld 
Vooral het arrest [jur]Limmen/Houtkoop uit 1973 (HR 9 november 1973, AB 1974, 10)[#jur] 
was aanleiding tot een kritische opvatting. Houtkoop vorderde in kort geding afgifte van een 
woonvergunning voor een pand in Limmen. Dit pand was op dat moment een 
bloembollenberging maar Houtkoop wilde het gaan bewonen en gebruiken voor zijn 
groothandel in kappersartikelen. De gemeente Limmen vreesde gebruik van het pand in 
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strijd met de (ruimtelijke) bestemming en vorderde in reconventie een verbod op gebruik in 
strijd met de bestemming. De Hoge Raad overwoog dat de gemeente Limmen niet had 
gesteld in enig ander belang te worden geschonden dan in het algemene belang dat 
voorschriften niet worden nageleefd. Het algemene belang dat voor elk overheidsorgaan is 
betrokken bij de naleving van door dat lichaam uitgevaardigde wettelijke voorschriften, 
behoorde echter volgens de Hoge Raad op zichzelf niet tot de belangen die art. 1401 (thans 
6:162) BW beoogt te beschermen.[#vb] 
 
Lang werd aangenomen dat deze privaatrechtelijke weg voor de overheid, ter bescherming 
van algemene belangen, was afgesloten. Toch kwam in dat beeld verandering, vooral door 
een aantal spraakmakende milieuzaken, zoals het [jur]Benckiserarrest (HR 14 april 1989, 
NJ 1990, 712[#jur], over de vordering van de Staat tegen het Duitse Benckiser, tot 
beëindiging van de afvoer van afvalgips naar een bedrijf in Nederland en tot verwijdering 
van reeds in Nederland gestorte hoeveelheden gips), in het arrest [jur]Staat/Van Amersfoort 
(HR 9 februari 1990, AB 1990, 409[#jur], tot verhaal van kosten gemaakt bij sanering van de 
door Van Amersfoort vervuilde bodem) en in het arrest [jur]Staat/Magnus (HR 22 oktober 
1993, AB 1994, 1[#jur], over de vordering van de Staat tegenover Magnus BV tot 
verwijdering van illegale invoer en opslag van zinkresidu). In al deze gevallen speelde 
echter naast het ingeroepen algemeen (milieu)belang ook het belang van voorkoming van 
saneringskosten een belangrijke rol. 
 
Het [jur]Kabayelarrest van 1994 (HR 18 februari 1994, AB 1994, 415)[#jur] wordt algemeen 
gezien als definitieve afrekening met de Limmen/Houtkoopdoctrine. Het ging in deze zaak 
om de Turkse familie Kabayel die vanaf begin 1992 verbleef in een Nederlands 
asielzoekerscentrum. Deze opvang eindigde omdat de familie een verblijfsvergunning 
kreeg. Vervolgens werd de familie een woning aangeboden die zij echter weigerde vanwege 
de slechte buurt (veel leegstand en veel discriminatie). Vervolgens sommeerde de overheid 
de familie om het centrum te verlaten, maar daaraan werd geen gehoor gegeven. Daarop 
vorderde de overheid in kort geding ontruiming. Grondslag voor deze vordering was het 
dreigend nadeel voor de overheid vanwege extra kosten voor opvang van (andere) 
asielzoekers. Namens de Kabayels werd een beroep gedaan op ‘Limmen-Houtkoop’. De 
Hoge Raad oordeelde dat sprake was van een schuldvordering in de zin van art. 112 
Grondwet en dat dit volstond. Er behoefde geen afzonderlijk 6:162 BW-belang te worden 
gesteld. Het volstaat namelijk als wordt voldaan aan de eis van art. 3:303 BW: als sprake is 
van een [m][r]voldoende belang[#r][#m] is dat genoeg. Aanvullende eisen worden niet 
gesteld. 
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De lijn uit het Kabayelarrest wordt in latere uitspraken steeds bevestigd, zoals in het arrest 
Zomerhuisje Nieuwveen ([jur]HR 7 oktober 1994, AB 1995, 47, ook wel Van 
Schaik/Nieuwveen[#jur]), waarin het ging om een vordering van de overheid tot ontruiming 
van een zomerhuisje. 
 
[k3]8.3.2 Bevoegdheid tot handhaven in privaatrechtelijke vorm[#k3] 
Zelfs al valt de bescherming van algemene belangen onder art. 6:162 BW, niet gezegd is 
dat de overheid vanzelf gerechtigd is haar formele bevoegdheid (als rechtspersoon) tot het 
instellen van een actie uit onrechtmatige daad te gebruiken als het aankomt op de 
bescherming van algemene belangen. In subparagraaf 7.2.3 zijn we hier al op ingegaan 
onder noemers materiële legitimatie en het doorkruisingsverbod. Deze moeten we ook nu 
weer toepassen. 
 
[k4]Materiële legitimatie[#k4] 
Vooral in de sfeer van kostenverhaal zijn over de materiële legitimatie door de Hoge Raad 
enkele kritische arresten gewezen in relatie tot het beroep op de behartiging van het 
algemeen belang sec. Vergelijk bijvoorbeeld [jur]HR 21 maart 2003, JB 2003, 96, m.nt. H. 
Peters (Opsporingsonderzoek SFB[#jur], opsporingskosten bij bijstandsfraude; wel een 
publieke grondslag maar deze is niet bedoeld om grondslag te bieden tot kostenverhaal). Bij 
enkele zaken over kostenverhaal bij bodemsanering ([jur]HR 9 februari 1990, NJ 1991, 462, 
Staat/Van Amersfoort[#jur]; [jur]HR 24 april 1992, NJ 1993, 642 en 643, Staat/Akzo Resins 
en Staat/Van Wijngaarden[#jur]; [jur]HR 30 september 1994, RvdW 1994, 185-187, Staat en 
Ouderkerk/Shell, Staat/Solvay Duphar en Staat/Fasson[#jur]) betoonde de Hoge Raad zich 
in die zin uitzonderlijk rekkelijk dat de voorbereiding van een wettelijke grondslag als 
voldoende basis voor een actie uit onrechtmatige daad werd gezien. 
Als regel geldt echter dat als een publiekrechtelijke regeling of een publiekrechtelijke 
rechtsverhouding (mede gelet op avrb) ontbreekt en de overheid evenmin mogelijkheden 
heeft in de sfeer van (gebruik van) utensiliën en publiek domein, privaatrechtelijke 
handhaving een moeilijke zaak wordt. In de Nederlandse rechtspraktijk zijn er niet veel van 
dergelijke ‘vrijplaatsen’ meer, zodat deze belemmering niet snel meer zal spelen. 
 
[k4][r]Doorkruisingsverbod[r][#k4] 
Anders ligt dit echter voor het doorkruisingsverbod. Indien de overheid een voldoende titel 
heeft om tegen (dreigende) schending van bestuursrechtelijke regels op te komen in een 
actie uit onrechtmatige daad moet nog wel de hobbel van het doorkruisingsverbod worden 
genomen. 
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We hebben gezien dat het [jur]Windmillarrest (HR 26 januari 1990, AB 1990, 408[#jur]; 
Vordering wegens lozingen van gipsslurry op de Nieuwe Waterweg) voor de toepassing van 
deze vuistregel een handvat verschaft, zie subparagraaf 7.2.3. In het kader 
Doorkruisingsleer werd deze aanpak schematisch samengevat (zie aldaar). 
 
Deze toets is uiteraard ook voor handhaving met privaatrechtelijke middelen relevant. We 
hebben dit in voornoemde paragraaf ondersteund gezien door uitspraken in de arresten De 
[jur]Pina/Helmond (HR 9 juni 1990, NJ 1991, 394[#jur]; Verwijdering woonwagen van 
gemeentegrond), en het hiervoor aangehaalde arrest Staat/Magnus. 
 
Laatstgenoemde uitspraak is vooral interessant omdat de Hoge Raad de toetsing aan het 
[m][r]vergelijkbaar resultaat[#r][#m] aanscherpt, zodat we weten dat ook de met handhaving 
gemoeide tijd en inspanning, alsmede het eraan verbonden kostenrisico mogen meewegen. 
Ook merkte de Hoge Raad op dat als in de toepasselijke wet de bevoegdheid tot het geven 
van een last onder dwangsom (thans opgenomen in hoofdstuk 5 Awb) zou zijn gegeven, de 
overheid de weg van het kort geding niet meer zou kunnen bewandelen (zie ook [jur]HR 7 
oktober 1994, AB 1995, 47; Van Schaik/Nieuwveen[#jur], inzake de ontruiming van een 
zomerhuisje). 
 
Natuurlijk blijft de regel van kracht dat expliciet of impliciet uit een publiekrechtelijke regeling 
kan volgen dat een bepaalde actie in privaatrechtelijke vorm is uitgesloten (zoals in het 
arrest [jur]Vlissingen/Rize (HR 11 december 1992, AB 1993, 301, m.nt. G.A. van der 
Veen[#jur], inzake verhaal van brandweerkosten) en in het arrest [jur]Staat/Lenger (HR 8 
mei 1998, JB 1998, 142, m.nt. HJS[#jur], verhaal gederfde rente wegen onjuiste 
vooraangifte). 
Belangrijkste factor is in de praktijk de toets op het vergelijkbaar resultaat. Deze maakt, 
zeker sinds de introductie van de last onder dwangsom, de marge voor handhaving met 
privaatrechtelijke middelen zeer klein. Bij een verdere ontwikkeling van het bestuursrechtelijk 
handhavingsinstrumentarium zal de ruimte die nog resteert – denk aan de mogelijkheid van 
een declaratoire rechterlijk uitspraak – nog verder verkleinen. 
 
Schematisch samengevat hieronder de bevindingen voor handhaving langs privaatrechtelijke 
weg: 
 
[kader] 
Handhaven met privaatrecht 
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Handhaving d.m.v. actie uit onrechtmatige daad 
– Wegens schending van bestuursrechtelijke regels 
– Drie acties: 
- verbodsactie 
- gebodsactie 
- schadevergoeding 
 
Mogelijke grondslagen 
– Samenloop met privaat overheidsbelang 
– Algemeen belang als ‘voldoende belang’ 
– Positieve wettelijke aanwijzing 
 
Belemmeringen (buiten sfeer van privaat overheidsbelang) 
- Er is (evenmin) een publiekrechtelijk belang (vrij zeldzaam) en/of 
- Onaanvaardbare doorkruising (bestuursrecht biedt vergelijkbaar resultaat) 
[#kader] 
 
[k2]8.4 Conclusies[#k2] 
Het ‘handhavingsarsenaal’ van de overheid is, vooral wat betreft de bestuurlijke 
mogelijkheden tot ingrijpen, de laatste decennia behoorlijk uitgebreid. Voor het voeren van 
beleid geen onbelangrijk gegeven. 
Benevens de instrumenten van toezicht hebben we kennisgenomen van met name de 
bestuurlijke sanctiemogelijkheden: van nu en van de toekomst. Vooral in de sfeer van de 
bestraffende sancties zullen zich interessante ontwikkelingen gaan voordoen. De betekenis 
daarvan moet niet worden onderschat, zeker niet in de preventieve sfeer. Zo moet nu vaak 
tot gedogen (wegens de mogelijkheid tot legaliseren) worden besloten, terwijl ook duidelijk is 
dat de overtreder het erop aan heeft laten komen (door bijvoorbeeld gewoon geen 
vergunning aan te vragen). Het vooruitzicht dat aan overtreding van bestuursrechtelijke 
voorschriften een prijskaartje hangt, kan hierin veel goed doen. 
De uitbouw van de bestuursrechtelijke sanctionering heeft tevens effecten op de 
mogelijkheden van handhaving met privaatrechtelijke middelen. De conclusie moet zijn dat 
de doorkruisingsleer zo uitpakt dat er, met name gelet op de last onder dwangsom, 
nauwelijks nog mogelijkheden tot handhaving in privaatrechtelijke vorm resteren. 
 
Intussen staan de derdebelanghebbende burger bij schending van bestuursrechtelijke 
voorschriften (bijvoorbeeld bouwen zonder vergunning door een buurvrouw) gelijktijdig 
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verschillende handhavingswegen [me]verschillende handhavingswegen voor de 
burger[#me]ter beschikking: 
– het verzoek om de toepassing van bestuursrechtelijke sancties (dit kwam in subpar. 
8.1.3 en 8.1.4 aan de orde), eventueel gevolgd door bezwaar en/of beroep; 
– het doen van aangifte vanwege strafbare feiten en eventueel het verzoek tot het 
instellen van strafrechtelijke vervolging (art. 12 Sv, genoemd in subpar. 8.2.1); 
– het instellen van een actie uit onrechtmatige daad tegen de overtreder (aannemend dat 
het overtreden voorschrift inderdaad het belang van de eisende burger beoogt te 
beschermen, zie art. 6:163 BW), waarbij het feit dat ook een verzoek tot handhaving 
aan het bestuur kan worden gedaan, volgens de Hoge Raad geen beletsel vormt 
([r]HR 17 september 1982, NJ 1983, 278; Zegwaard/Knijnenburg[#r]). 
[re]Onrechtmatige daad – keuze burger[#re] 
 
[re]Onrechtmatige daad – algemeen belangactie[#re]Het gegeven dat dergelijke verzoeken en 
acties ook open staan voor algemene belangenorganisaties (vgl. [jur]HR 18 december 1992, 
NJ 1994, 139; Kuunders[#jur] en [jur]HR 17 januari 1997, NJ 1998, 656; Covra NV[#jur]) 
draagt bij aan een klimaat waarbij de overheid de handhaving ook vanuit het perspectief van 
belanghebbende (organisaties van) burgers goed in het oog moet houden. 
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[k0]Deel 3 Controle op het besturen 
 
9 Beleid begrensd: rechtsbescherming 
10 Beleid betaald: aansprakelijkheid en schadevergoeding 
 
 
In het derde deel van dit boek gaat het om de dimensie van de controle op het besturen. Zoals 
reeds uit de Inleiding bleek, hebben we daarbij het oog op de bestuursrechtelijke remedies 
tegen onrechtmatig besturen. Het accent ligt op de rechtsbescherming tegen de overheid, dat 
wil zeggen: op de mogelijkheid van beroep op de rechter, met inbegrip van eventuele niet-
rechterlijke voorprocedures. In hoofdstuk 9 staat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
centraal, in hoofdstuk 10 de (aanvullende) rechtsbescherming door de burgerlijke rechter.
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[k1]9 Beleid begrensd: controle en rechtsbescherming[#k1] 
 
9.1 Vormen van controle 
9.2 Organisatie van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming 
9.3 Bestuurlijke voorprocedures 
9.4 Voorlopige voorziening 
9.5 Bestuursprocesrecht 
9.6 Beleid getoetst 
9.7 Conclusies 
 
We beginnen dit hoofdstuk met een breder perspectief dan dat van de rechtsbescherming. Er 
zijn immers meer waarborgen dan die welke de rechter kan bieden. Rechtsbescherming is één 
van de (mogelijke) invullingen van de – in het eerste hoofdstuk besproken – fundamentele 
voorwaarde in de democratische rechtsstaat dat het bestuur externe controle behoeft; andere 
invullingen zijn politieke verantwoording, klachtprocedures en bestuurlijk toezicht. 
We starten dit hoofdstuk (in par. 9.1) met een kort overzicht van de verschillende vormen van 
controle op het openbaar bestuur in Nederland. Vervolgens bespreken we (in par. 9.2) de 
rechterlijke controle van het bestuur in de vorm van bestuursrechtspraak. Aansluitend komen 
enkele procedurele hoofdzaken ter sprake; achtereenvolgens de bestuurlijke voorprocedures 
(par. 9.3), de voor de praktijk zo belangrijke voorlopige voorziening (par. 9.4) en enkele 
beginselen van bestuursprocesrecht (par. 9.5). 
Aansluitend zal (in par. 9.6) op hoofdlijnen de inhoudelijke kant van de rechtsbescherming ter 
sprake komen, met name de wijze van toetsing van overheidshandelen door de 
bestuursrechter. We sluiten af (in par. 9.7) met enkele conclusies 
 
[k2]9.1 Vormen van controle 
In deze paragraaf gaan we in op vier hoofdvormen van controle [re]controle – 
hoofdvormen[#re]op het besturen: politieke controle door vertegenwoordigende lichamen 
(subpar. 9.1.1), klachtprocedures (met inbegrip van de ombudsman) (subpar. 9.1.2), bestuurlijk 
toezicht (subpar. 9.1.3) en rechtsbescherming door de bestuursrechter (subpar. 9.1.4). Per 
vorm verschillen de betrokken actoren, de doelen, de criteria en de vormen van controlerend 
ingrijpen. In alle gevallen gaat het bij controle niet om normstelling zelf, maar om de verzekering 
van de naleving van politieke, bestuurlijke of juridische normen bij handelen door de overheid. 
 
[k3]9.1.1 Politieke controle[re]controle – politiek[#re] 
In ons staatsbestel is het ‘dagelijks bestuur’ verantwoording verschuldigd aan 
vertegenwoordigende lichamen. Op rijksniveau zijn ministers en staatssecretarissen verplicht 
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om aan de beide Kamers der Staten-Generaal inlichtingen te verschaffen (art. 68 Gw). Deze 
regel rust op de plicht van genoemde bewindsdragers om zich jegens het parlement te 
verantwoorden [me]verantwoording afleggen[#me]. Via het mechanisme van [r]ministeriële 
verantwoordelijkheid[#r] voor het handelen van ondergeschikten zijn ook de departementen 
onderworpen aan politieke controle door de volksvertegenwoordiging.  
In het uiterste geval van een onbevredigend verlopende verantwoording, kan het vertrouwen in 
een minister of staatssecretaris worden opgezegd; mogelijk zelfs het vertrouwen in het gehele 
kabinet. Het is een fundamentele regel van ongeschreven staatsrecht dat een individuele 
bewindspersoon die (c.q. een kabinet dat) niet langer het vertrouwen geniet van de Staten-
Generaal, moet opstappen. Bij provincies en gemeenten is de vertrouwensregel zelfs wettelijk 
vastgelegd. 
De politieke controle vanuit de volksvertegenwoordiging is op alle bestuurlijke niveaus een 
essentiële vorm van controle op de besturende macht (zie overigens hoofdstuk 3).  
 
[k3]9.1.2 [r]Klachtafhandeling[#r] door bestuursorganen en [r]ombudsman[#r]nen 
Eerst gaan we in op de positie van de klachtafhandeling bij de controle op het besturen, 
daarna op de procedures van klachtafhandeling, in het bijzonder de interne afhandeling en 
de externe afhandeling (door een ombudsman). 
 
[k4]Positie van klachtafhandeling 
De mogelijkheid van klachtafhandeling door een bestuursorgaan of behandeling van een 
verzoek door een ombudsman, is een zelfstandige controlerende voorziening, die de andere 
voorzieningen, in het bijzonder die van de rechtspraak, beoogt aan te vullen; klachtbehandeling 
blijft – in beginsel – achterwege als de gedraging waarover men klaagt ook voor bezwaar of 
beroep vatbaar is. Typische onderwerpen voor klachten zijn daarom: het tempo van werken bij 
een bestuursorgaan, het correct verstrekken van informatie en de correcte bejegening door 
ambtenaren. 
Hoofdstuk 9 Awb (Klachtbehandeling) biedt een regeling voor de interne klachtafhandeling door 
bestuursorganen en biedt daarnaast een regeling voor externe klachtafhandeling op verzoek 
door een ombudsman, waaronder de Nationale ombudsman (waarvoor een nadere regeling is 
getroffen in de Wet op de nationale ombudsman). 
 
Uitgangspunt is eerst [m]interne klachtbehandeling[#m][re]klachtafhandeling – interne[#re], 
zodat het bestuursorgaan in kwestie de kans krijgt om de klacht zelf te verhelpen. Titel 9.1 Awb 
geeft enkele standaardregels voor een behoorlijke behandeling van klaagschriften door het 
bestuursorgaan, zoals over ontvangstbevestiging, de verplichting tot behandeling in bepaalde 
gevallen, het horen van belanghebbenden, de termijn van behandeling en de gemotiveerde 
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kennisgeving van bevindingen (en afdeling 9.1.3 Awb voorziet zelfs in een facultatieve 
klachtadviesprocedure). 
 
Is een burger niet tevreden over de interne klachtafhandeling, dan staat vervolgens de weg 
open naar een ombudsman [me]externe klachtafhandeling[#me][re]klachtafhandeling – 
extern[#re]. Een regeling daarvoor is opgenomen in titel 9.2 Awb. Tot de introductie van titel 9.2 
was slechts sprake van één, landelijke (Nationale) ombudsman. Art. 9:17 Awb spreekt nu 
tevens over ombudsman in de zin van ombudsmannen of ombudscommissies ingesteld 
krachtens de Gemeentewet, de Provinciewet, de Waterschapswet of de Wet 
gemeenschappelijke regelingen. Desbetreffende organen hebben de mogelijkheid om 
externe klachtbehandeling over te laten aan de Nationale ombudsman, of om zelf een 
ombudsman of commissie in te stellen (overeenkomstig de regelingen in de desbetreffende 
wetgeving).  
De ombudsmannen [me][re]ombudsman[#re][#me]hebben in ons staatsbestel een 
onafhankelijke en onpartijdige positie bij de uitvoering van hun taak. Benoeming van de 
Nationale ombudsman vindt plaats door de Tweede Kamer; de andere ombudsmannen 
worden benoemd door provinciale staten, de gemeenteraad, of het algemeen bestuur van 
een waterschap. Benoeming geschiedt voor een periode van zes jaar (met mogelijkheid van 
herbenoeming).  
 
[k4]De procedure 
De regeling in de Awb behelst voor eenieder het recht om een klacht in te dienen bij het 
desbetreffende bestuursorgaan (art. 9:1 lid 1 Awb) en (daarna) een verzoek te richten tot de 
desbetreffende ombudsman om een gedraging van een bestuursorgaan op behoorlijkheid te 
onderzoeken (art. 9:18 lid 1 Awb). Gedrag van personen werkzaam onder verantwoordelijkheid 
van een bestuursorgaan wordt toegerekend aan het bestuursorgaan (art. 9:1 lid 2 Awb).  
 
De [m]termijn[#m] waarbinnen een klacht of verzoek kan worden ingediend is zeer ruim: 
kortgezegd (ten minste) één jaar (zie art. 9:8 lid 1 onder b Awb voor de interne procedures en 
art. 9:24 Awb voor de externe). Uitgangspunt is dat klachten steeds eerst aan het 
desbetreffende bestuursorgaan worden voorgelegd en pas daarna, desgewenst, aan een 
ombudsman. Als gebruikmaking van de interne klachtprocedure op overwegende bezwaren 
stuit, mag ook direct een verzoek bij de ombudsman worden ingediend (zie art. 9:20 Awb). Aan 
de indiening van de klacht worden slechts een beperkt aantal eisen gesteld, zoals naam en 
adres verzoeker, dagtekening en omschrijving van de gedraging (art. 9:4 Awb), in het geval van 
een verzoek aan de ombudsman aangevuld met de gronden van het verzoek en zoveel 
mogelijk de wijze van indiening bij het bestuursorgaan en de bevindingen, het oordeel en de 
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eventuele conclusies van dit bestuursorgaan (zie art. 9:28 lid 1 Awb). Aan de procedure zijn 
voor klagers of verzoekers geen kosten verbonden. 
 
[k4]Bevoegdheid interne klachtbehandeling 
De bevoegdheid tot interne klachtbehandeling is in beginsel onbeperkt. Wel blijkt uit art. 9:8 
Awb dat in bepaalde gevallen geen plicht bestaat tot behandeling van de klacht, zoals: 
–  bij klachten die reeds eerder als klacht werden behandeld;  
– over gedragingen van meer dan één jaar geleden; 
– gedragingen waartegen de mogelijkheid van bezwaar en/of beroep open staat; 
– gedragingen waarover reeds bij een andere rechter dan de bestuursrechter een 
procedure is ingesteld; 
– gedragingen die onderwerp zijn van strafrechtelijke opsporing of vervolging; en 
– over zaken waarbij verzoeker kennelijk onvoldoende belang heeft. 
 
[k4]Bevoegdheid ombudsmannen 
De ombudsmannen van provincies, gemeenten, waterschappen en (krachtens) 
gemeenschappelijke regelingen zijn, als uitvloeisel van art. 9:18 Awb, in beginsel bevoegd voor 
de gedragingen van alle tot de betrokken openbare lichamen behorende of uit de 
gemeenschappelijke regelingen voortvloeiende bestuursorganen. 
Voor de ombudsmannen geldt wel een [m]beperking[#m] van bevoegdheid (omschreven in art. 
9:22 Awb) voor verzoeken over: 
– wetgeving; 
– het algemene beleid van het betrokken bestuursorgaan; 
– gedrag waartegen de mogelijkheid van beklag, bezwaar en/of beroep openstaat; 
– gedrag waartegen een andere rechterlijke procedure is ingesteld of aanhangig is; 
– gedrag dat is onderworpen aan toezicht vanuit de rechterlijke macht.  
 
Duidelijk is dat we te maken hebben met een voorziening met een aanvullend karakter. Naast 
voornoemde gevallen geldt dat ombudsmannen in de gevallen omschreven in art. 9:23 t/m 
9:24 Awb niet verplicht zijn om verzoeken in behandeling te nemen, zoals bij 
termijnoverschrijding, kennelijke ongegrondheid, kennelijk onvoldoende belang, het niet 
verontschuldigbaar niet-volgen van de interne klachtprocedure en tussentijdse 
tegemoetkoming aan de klacht door het bestuursorgaan.  
De ombudsman heeft – overigens – tevens de bevoegdheid om op eigen initiatief onderzoek te 
doen naar bepaalde aangelegenheden (zie art. 9:26 Awb). 
 
[k4]Oordeel over de behoorlijkheid 
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De ombudsman beperkt zich tot het geven van een oordeel over de behoorlijkheid van een 
gedraging van een bestuursorgaan (zie art. 9:27 Awb) en formuleert soms aanbevelingen voor 
verbetering van de bestuurspraktijk. Het is dan aan het overheidsorgaan zelf om daar al dan 
niet gevolgen aan te verbinden.  
 
Schematisch kunnen we de klachtafhandeling als volgt samenvatten: 
 
[kader] 
Wijze van klachtafhandeling 
 
Door wie? 
– Intern: door het bestuursorgaan zelf (evt. met adviescommissie) 
– Extern: door een onafhankelijke ombudsman (lokaal of nationaal) 
 
Bevoegdheid 
– Intern: ruim (in bepaalde gevallen bevoegdheid tot ‘niet-behandelen’) 
– Extern: beperkt (m.n. aanvullend op interne klachtafhandeling en op rechtspraak) 
– NB: extern (ombudsman) eventueel onderzoek op eigen initiatief 
 
Eindoordeel 
– Intern: schriftelijke kennisgeving uitkomsten (eventueel oplossing probleem) 
– Extern: eindrapport (niet formeel bindend) 
[#kader] 
 
[k3]9.1.3 Toezicht op bestuursorganen[re]toezicht – op bestuur[#re] 
Binnen de bestuurlijke organisatie zelf zijn sommige besluiten onderworpen aan controle door 
andere bestuursorganen. Deze bestuursinterne vorm van controle wordt [m]toezicht[#m] 
genoemd, meer precies toezicht op bestuursorganen (ter onderscheiding van toezicht op de 
naleving, als onderdeel van de handhaving). Het gaat hierbij niet alleen om controle van de 
juridische kwaliteit van besluiten, maar ook om een [m]beleidsmatige beoordeling[#m] door een 
ander (doorgaans hoger) bestuursorgaan. 
Denk aan het planologisch toezicht dat de provincie uitoefent. Zo is in de Wet op de ruimtelijke 
ordening (Wro) voorzien in de goedkeuring van een door de gemeenteraad vastgesteld 
bestemmingsplan door Gedeputeerde Staten (art. 28 Wro). Het door de raad vastgestelde plan 
treedt, vanwege de benodigde goedkeuring, niet in werking voordat GS van de betrokken 
provincie daaraan hun goedkeuring hebben gegeven. 
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Goedkeuring is een van de vormen van toezicht die in de Awb zijn geregeld (hoofdstuk 10, titel 
10.2). Ook de onderwerpen vernietiging en schorsing zijn daarin ondergebracht (zie afdeling 
10.2.2. en afdeling 10.2.3.). [me]goedkeuring, vernietiging en schorsing[#me] 
Naast deze drie algemene toezichtsfiguren zijn in bestuursrechtelijke wetten soms andere 
vormen te vinden van bestuurlijke beïnvloeding door een hogere bestuurslaag. Twee 
voorbeelden daarvan zijn de aanwijzingsbevoegdheid van art. 4.13 Wet milieubeheer (van de 
minister inzake provinciale milieubeleidsplannen) en de verklaring van geen bezwaar van art. 19 
Wro (door GS in verband met vrijstelling van een bestemmingsplan). We gaan op deze meer 
specifieke vormen van toezicht niet nader in; art. 10:32 Awb verklaart de Awb-regels voor 
goedkeuring hierop van overeenkomstige toepassing. 
 
In het navolgende beperken wij ons tot de vormen van toezicht die de Awb noemt: 
goedkeuring, vernietiging en schorsing. Wij beperken ons met name tot de algemene regels 
die de Awb voor deze toezichtfiguren geeft.  
 
[k4][r]Goedkeuring[#r] 
Het vereiste van goedkeuring houdt in dat een besluit niet in werking treedt voordat een ander 
orgaan daarmee heeft ingestemd. Goedkeuring is dus een vorm van beïnvloeding vooraf, van 
[m]preventief toezicht[#m]. Omdat daardoor de bestuursvrijheid van decentrale overheden 
wordt beperkt, wordt een grondslag in een wet (in formele zin) verlangd, aldus art. 132 lid 3 
Grondwet (en aansluitend art. 10:26 Awb).  
Algemene regels voor preventief toezicht zijn opgenomen in afdeling 10.2.1; de regelingen van 
Titel V van respectievelijk de Gemeentewet en de Provinciewet bieden enkel aanvullende 
bepalingen. 
 
Goedkeuring wordt in art. 10:25 Awb omschreven als: 
 
[cit]'…. de voor de inwerkingtreding van een besluit van een bestuursorgaan vereiste 
toestemming van een ander bestuursorgaan.'[#cit] 
 
Bijzondere bestuursrechtelijke wetten (zoals de Wro en Wm) moeten aangeven welke concrete 
besluiten aan toezicht zijn onderworpen. De Awb verschaft ‘slechts’ enkele algemene 
spelregels. De belangrijkste zijn: 
– Goedkeuring kan alleen worden onthouden wegens strijd met het recht of wegens in 
de wet met zoveel woorden genoemde andere gronden (art. 10:27 Awb). 
– Goedkeuring betreft of het gehele besluit, of een deel van een besluit als dat goed 
‘splitsbaar' is, zoals bij een ruimtelijk plan (art. 10:29 lid 1 Awb). 
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– Goedkeuring mag niet tijdelijk of onder voorwaarden plaatsvinden en mag ook niet 
later worden ingetrokken (art. 10:29 lid 2 Awb). 
– Aan (gedeeltelijke) onthouding van goedkeuring moet overleg voorafgaan met het 
betrokken bestuursorgaan (art. 10:30 Awb). 
– Bij het ontbreken van specifieke wettelijke termijnen is goedkeuring krachtens de Awb 
gebonden aan een maximumtermijn van dertien weken (art. 10:31 Awb). 
– Besluiten tot (onthouding van) goedkeuring zijn als regel voor beroep vatbare 
besluiten (in gevolge art. 8:1 Awb, tenzij ook art. 8:2 van toepassing is; maar let dan weer op 
bijzondere voorschriften, zoals art. 54 Wro). 
 
[k4]Vernietiging[re]vernietiging (toezicht)[#re] 
Vernietiging behelst het achteraf ongedaan maken van een besluit en is daarmee een vorm van 
[m]repressief toezicht[#m]. De Grondwet verlangt dat vernietiging van een besluit van een 
provincie of gemeente bij Koninklijk Besluit geschiedt en specificeert de toepasbaarheid tot 
‘strijd met het recht of met het algemeen belang’ (art. 132 lid 4 Grondwet). Strijd met het recht 
omvat strijd met de wet en schending van ongeschreven recht. Strijd met het algemeen belang 
betekent vooral: strijd met het rijksbeleid, bijvoorbeeld als een gemeente een veel ruimhartiger 
vreemdelingenbeleid uitzet dan landelijk (vanuit ‘Den Haag’) wordt uitgedragen. 
Tegen het besluit tot vernietiging van een besluit van een provincie of gemeente staat voor de 
belanghebbende (in ieder geval het getroffen bestuursorgaan) beroep open bij ABRS (art. 281a 
Gemeentewet, art. 274a Provinciewet). Deze beroepsmogelijkheid strekt zich ook uit tot 
schorsingsbesluiten.  
 
Ook voor vernietiging zijn in de Awb algemene regels gesteld (afdeling 10.2.2). Onder 
vernietiging wordt volgens art. 10:33 Awb verstaan: 
 
[cit]'… de bevoegdheid van een bestuursorgaan om buiten administratief beroep een besluit 
van een ander bestuursorgaan te vernietigen.'[#cit] 
 
De toevoeging ‘buiten administratief beroep' is nodig, omdat ook administratief beroep kan 
leiden tot vernietiging van een besluit door een ander bestuursorgaan, zij het dan op basis van 
een daarop gericht verzoek in de vorm van een beroepschrift. Bij vernietiging in het kader van 
toezicht is dat niet aan de orde en daarom wordt wel gesproken van [m][r]spontane 
vernietiging[#r][#m]. De gevallen waarin kan worden vernietigd moeten wederom in andere 
wetten worden opgesomd. De Awb bevat onder meer de volgende regels ten aanzien van het 
omgaan met vernietiging: 
– De vernietigingsbevoegdheid kan slechts worden verleend bij de wet (art. 10:34 Awb). 
 331 
– Vernietiging kan alleen plaatsvinden wegens strijd met het recht of het algemeen belang; 
deze formulering kennen wij reeds uit de Grondwet, met betrekking tot provincies en 
gemeenten (art. 10:35 Awb). 
– Gedeeltelijke vernietiging is alleen mogelijk als dat past bij de aard van het besluit (art. 10:36 
Awb). 
– Vernietiging is niet mogelijk als een besluit nog moet worden goedgekeurd; evenmin is 
vernietiging mogelijk als de weg van bezwaar en beroep openstaat (art. 10:38 Awb). 
– Ook aan een voorgenomen vernietiging dient overleg vooraf te gaan (art. 10:41 Awb). 
– Vernietiging treft in beginsel alle rechtsgevolgen van een besluit, tenzij wordt bepaald dat 
bepaalde rechtsgevolgen in stand blijven (art. 10:42 Awb). 
 
[k4]Schorsing[re]schorsing (toezicht)[#re] 
Als een procedure in de richting van vernietiging is ingezet, kan het nog wel even duren voordat 
een definitieve beslissing is genomen. Hangende die procedure kan alvast tot [m]schorsing[#m] 
worden overgegaan, waardoor de werking direct aan het te vernietigen besluit wordt ontnomen. 
De Awb regelt dit onderwerp in afdeling 10.2.3.  
 
[k4]Samenvatting bestuurlijk overzicht 
Schematisch kunnen we onze bevindingen inzake bestuurlijk toezicht als volgt samenvatten 
(tabel 9.1): 
 
Tabel 9.1 Bestuurlijk toezicht door bestuursorganen op bestuursorganen 
 
Preventief toezicht Repressief toezicht 
Goedkeuring; aanwijzingen; verklaring van 
geen bezwaar ... 
(spontane) vernietiging; schorsing 
Rechtsgevolg: besluit treedt niet in werking Rechtsgevolg: werking besluit wordt ontnomen 
(schorsing); rechtsgevolgen vervallen (tenzij) 
(bij vernietiging) 
 
[kader] 
Bestuurlijk toezicht (door bestuursorganen op bestuursorganen) 
 
Hoofdvormen 
– Preventief (voorafgaand aan besluit): 
- rechtsvorm: goedkeuring; aanwijzingen; verklaring van geen bezwaar 
- rechtsgevolg: besluit treedt niet in werking 
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– Repressief (na nemen besluit): 
- rechtsvorm: (spontane) vernietiging; schorsing 
- rechtsgevolg: werking besluit wordt ontnomen (schorsing); rechtsgevolgen vervallen(, 
tenzij) (vernietiging) 
 
Algemene regels 
– Bevoegdheid,  in de wet 
– Gronden, strijd met wet en/of algemeen belang 
– Rechtsgevolgen, bij repressief toezicht eventueel ook gedeeltelijk 
– Beroep, bestuursrechter (NB art. 8:2 Awb) 
 [#kader] 
 
[k3]9.1.4 Controle door de rechter[re]controle – rechterlijk[#re] 
Controle op het handelen van het bestuur verloopt in belangrijke mate via die tak van 
rechtspraak die zich daarop speciaal richt, te weten de bestuursrechtspraak. In paragraaf 9.2 
gaan we daar dieper op in. Er zijn echter meerdere vormen van rechtspraak relevant voor 
bestuurlijke gedragingen. Daarom zetten we de belangrijkste vormen van relevante rechtspraak 
eerst nog eens kort op een rij. 
 
Er zijn [m]drie vormen van rechtspraak[#m] relevant:[re]rechtspraak (vormen)[#re] 
1 Bestuursrechtspraak beoogt belanghebbenden bescherming te bieden tegen besluiten 
van bestuursorganen. Denk aan besluiten tot het opleggen van belastingen, het verlenen van 
vergunningen, of het verstrekken van uitkeringen. Geschillen in deze sfeer moeten in een 
democratische rechtsstaat aan een onafhankelijke rechter voorgelegd kunnen worden (zie 
reeds subpar. 1.3.2,  onder Controle door de rechter). 
2 Rechtspraak door de burgerlijke rechter betreft met name geschillen over 
eigendomsrechten (of daarvan afgeleide beperkte rechten, zoals opstal), overeenkomsten en 
onrechtmatige daden. Ook de overheid heeft regelmatig met dergelijke geschillen te maken – 
bijvoorbeeld als eigenaar van publiek domein, als koper van computers, als eiser bij een 
verbodsactie tegen illegale lozingen of als gedaagde bij een schadevergoedingszaak wegens 
afsluiting van een winkelstraat. 
3 Wanneer iemand wegens een strafbaar feit (zoals valsheid in geschrifte) wordt vervolgd, dan 
moet de strafrechter uiteindelijk uitmaken of – en zo ja: welke? – straf moet worden 
opgelegd. We weten inmiddels dat (ook buiten het ‘gewone' strafrecht) in veel 
bestuursrechtelijke wetgeving strafbepalingen staan, zoals in milieuwetgeving.  
 
[k4]Rechtspraak en Grondwet 
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Wat zegt de [r]Grondwet[#r] over de verschillende vormen van rechtspraak en wat in het 
bijzonder over [r]bestuursrechtspraak[#r]? 
In de art. 112 lid 1 en 113 lid 1 wordt de rechtspraak in burgerlijke zaken, respectievelijk de 
berechting van strafbare feiten in handen gelegd van de rechterlijke macht. Deze typen 
geschillen moeten exclusief door tot de rechterlijke macht behorende, onafhankelijke, instanties 
worden behandeld. 
Ten opzichte van de bestuursrechtspraak is de Grondwet (impliciet) soepeler. 
Bestuursrechtelijke geschillen kunnen, zo vloeit voort uit art. 112 lid 2 Grondwet, ook aan 
gerechten worden opgedragen die niet tot de rechterlijke macht behoren, en zij kunnen tevens 
aan administratief beroep worden onderworpen (art. 115 Gw).  
 
De Grondwet laat – kortom – toe dat administratiefrechtelijke geschillen worden behandeld 
door: 
1 instanties die tot de rechterlijke macht behoren, bijvoorbeeld de sector bestuursrecht van de 
rechtbank; 
2 andere bestuursrechters, bijvoorbeeld de ABRS; 
3 bestuursorganen, in geval van administratief beroep, bijvoorbeeld de bij provinciale 
subsidieverordening geboden mogelijkheid van beroep op Provinciale Staten tegen een 
subsidiebesluit dat is genomen door Gedeputeerde Staten. 
 
In beide eerstgenoemde gevallen is sprake van bestuursrechtspraak. Een [r]bestuursrechter[#r] 
is onafhankelijk en bij wet belast met de taak om geschillen met de besturende overheid te 
behandelen (aldus de omschrijving in art. 1:4 lid 1 Awb).  
Administratief beroep houdt in dat een ander bestuursorgaan een besluit van het oorspronkelijk 
bevoegde bestuursorgaan beoordeelt (zie de omschrijving in art. 1:5 lid 2 Awb). 
 
Schematisch gezien is de opzet als in figuur 9.1. 
 
[figuur; Figuur 9.1 Rechtspraak volgens de Grondwet[#fig] 
 
De Grondwet bevat een regeling voor verschillende waarborgen [m]grondwettelijke 
waarborgen[#m] verbonden aan de [r]rechterlijke macht[#r]. Daartoe schrijft art. 116 lid 1 Gw 
voor dat een wet (in formele zin) regels geeft voor de organisatie van de rechterlijke macht, de 
Wet op de rechterlijke organisatie (Wet RO). De in deze wet genoemde rechters behoren tot de 
rechterlijke macht. De in (art. 1 van) deze wet genoemde instanties zijn van laag naar hoog: 
– de arrondissementsrechtbanken (kortweg: de rechtbanken; met daarbinnen ook de 
kantonrechtspraak); 
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– de gerechtshoven en 
– de Hoge Raad. 
 
Deze rechterlijke instanties bij elkaar worden ook wel de [r]gewone rechter[#r] genoemd. Een 
deel van de bestuursrechtspraak is in handen gelegd van deze gewone rechter, met name van 
binnen de rechtbanken. Gevolg daarvan is dat de grondwettelijke waarborgen voor 
onafhankelijkheid en onpartijdigheid van toepassing zijn. 
 
Voor bestuursrechters die niet tot de rechterlijke macht behoren zijn vergelijkbare waarborgen 
voor onafhankelijkheid en onpartijdigheid afzonderlijk wettelijk geregeld, zoals in de Wet op de 
Raad van State voor het functioneren van de ABRS. 
 
In geval van administratief beroep ontbreekt onafhankelijkheid per definitie. Gelukkig kunnen in 
administratief beroep genomen besluiten uiteindelijk weer worden voorgelegd aan een 
rechterlijke instantie. 
 
[k4]Integratie en uniformering van de bestuursrechtspraak[re]bestuursrechtspraak – 
integratie[#re] 
Een belangrijk deel van de bestuursrechtspraak is – kortom – in handen gelegd van de 
rechterlijke macht. De kernbepaling over [m]beroep[#m] in de Awb, art. 8:1, verwijst immers 
naar de rechtbank. Binnen elke rechtbank vinden we tegenwoordig, naast de vanouds bekende 
sectoren voor burgerlijk recht en strafrecht, ook een sector bestuursrecht. 
 
De integratie van de bestuursrechtspraak in de rechterlijke macht beperkt zich echter tot de fase 
van het beroep. Na een uitspraak van de sector bestuursrecht van de rechtbank is [m]hoger 
beroep[#m] alleen mogelijk bij, in de woorden van art. 112 lid 2 Gw, andere gerechten. Concreet 
zijn dat, in het algemeen, de ABRS (gevestigd te Den Haag), voor ambtenarenrecht en 
sociaalzekerheidsrecht, de Centrale Raad van Beroep (CRvB; gevestigd te Utrecht) en, voor 
het economisch bestuursrecht, het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB; gevestigd 
te Den Haag) (zie hierna, par. 9.2). Op deze wijze is in de meeste gevallen voorzien in 
rechtspraak in twee instanties (beroep en hoger beroep), zoals dat in het straf- en burgerlijk 
recht gebruikelijk is.  
 
In bepaalde gevallen vervullen voornoemde andere gerechten ook een rol bij de behandeling 
van beroep dat, in afwijking van de voornoemde regel, in eerste én enige instantie [me]geen 
hoger beroep[#me] aan hen is toegewezen. Deze afwijking is dan geregeld in een bijzondere 
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wettelijke regeling, terwijl art. 8:6 lid 1 Awb duidelijk maakt dat deze bijzondere regeling 
voorgaan op de algemene regeling van art. 8:1 Awb.  
 
Voor de [m]belastingrechtspraak[#m] geldt een enigszins afwijkende regeling. De Algemene wet 
inzake rijksbelastingen geeft (in art. 26 en art. 26a Awr) voor het beroep op de rechtbank 
(volgens art. 8:1 lid 1 Awb) nog enkele aanvullende (vooral beperkende) regels (over soorten 
besluiten en over belanghebbendheid). Er is een mogelijkheid van hoger beroep, maar nu juist 
wel binnen de rechterlijke macht, te weten bij de gerechtshoven (art. 27h Awr). Ten slotte doet 
zich in belastingrechtspraak de voor het bestuursrecht uitzonderlijke mogelijkheid voor van 
cassatieberoep bij de Hoge Raad (opnieuw dus binnen de rechterlijke macht); zie art. 28 Awr. 
 
Het bestuursprocesrecht is inmiddels grotendeels op een uniforme manier geregeld; te weten in 
hoofdstuk 8 Awb. Het in hoofdstuk 8 van de Awb neergelegde procesrecht [me]regels van 
procesrecht[#me] wordt niet alleen toegepast door de rechtbanken, maar is in bijzondere wetten 
in hoofdzaak eveneens van (overeenkomstige) toepassing verklaard op de rechtspleging door 
andere bestuursrechters, bij beroep en hoger beroep. Voor de ABRS is dit geregeld in de Wet 
op de Raad van State (zie art. 36 en art. 39 Wrvs), voor de CRvB in de Beroepswet (art. 17 en 
21 BW) voor het CBB in de Wet bestuursrechtspraak bedrijfsorganisatie (art. 18 en art. 22 Wbb) 
en voor de belastingrechtspraak in de Awr (in afdelingen 5.2-5.4). Daardoor werken alle 
instanties die een taak hebben in de rechtsbescherming tegen de overheid met (nagenoeg) 
dezelfde procedureregels, zowel in beroep als in hoger beroep. Een integratie van de taken van 
de ‘andere (bestuursrechtelijke) gerechten’ in de rechterlijke macht is op het moment niet 
voorgenomen. Wel bestaat het voornemen om de desbetreffende procesrechtelijke regels 
samen te brengen in de Awb.  
 
Schematisch gezien is de opzet als in figuur 9.2.  
 
[fig]Figuur 9.2 Organisatie bestuursrechtspraak*] 
 
 
[k2]9.2 Organisatie van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming[re]bestuursrechtspraak 
– organisatie[#re] 
Met het overzicht uit figuur 9.2 hebben we al een behoorlijk beeld van de opzet van de gehele 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming. In het volgende schema bieden we, zeer versimpeld, 
het gehele palet.  
 
[kader] 
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Bestuursrechtelijke rechtsbescherming tegen besluiten 
 
A Bestuurlijke voorprocedure 
1 Bezwaarschriftenprocedure (tenzij 2) 
2 Administratief beroep 
* Tenzij: art. 7:1 of art. 7:1a Awb 
 
B Beroep 
1 Rechtbank (tenzij 2) 
2 Andere gerechten 
* Tenzij: art. 8:2 t/m 8:5 Awb (dan eventueel burgerlijke rechter) 
 
C Hoger beroep 
1 Andere gerechten (tenzij 2) 
2 Gerechtshof 
* Tenzij: beroep (zie B) in eerste en enige instantie 
  
D Cassatieberoep 
Alleen bij belastingrechtspraak 
 
E Bijzondere procedures 
- Voorlopige voorziening (art. 8:81 e.v. Awb) 
- Herziening (art. 8:88 Awb) 
[#kader] 
 
Het voert te ver om in dit boek al deze procesrechtelijke mogelijkheden te bespreken. We 
beperken ons tot de algemene en gespecialiseerde bestuursrechters (B en C: in subpar. 9.2.1 –
9.2.7), tot de bestuurlijke voorprocedures (A1+2: in par. 9.3) en tot de voorlopige voorziening 
(E1 in par. 9.4). De mogelijkheid van beroep op de burgerlijke rechter (zie het tenzij bij B) komt 
in hoofdstuk 10 aan bod.  
 
[k3]9.2.1 [r]Beroep[#r] bij de rechtbank 
Art. 8:1 lid 1 Awb luidt:  
 
[cit]'Een belanghebbende kan tegen een besluit beroep instellen bij de rechtbank.'[#cit] 
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Het beroep van een belanghebbende tegen een besluit wordt behandeld door de sectoren 
bestuursrecht binnen de rechtbanken en is niet beperkt tot een bepaald type besluiten. Het kan 
gaan om een geweigerde bouwvergunning, een gekorte subsidie, een last onder dwangsom en 
dergelijke. Ook ambtenaren-, belasting- en socialeverzekeringszaken worden in eerste aanleg 
door de rechtbanken afgedaan. 
 
Onderdeel van de hoofdregel van art. 8.1 Awb is dat sprake moet zijn van een [m]besluit[#m] 
[re]besluit – beroep[#re]in de zin van de Awb (zie daarvoor hoofdstuk 2 en hoofdstuk 6). Onder 
het nemen van een besluit in de zin van art. 8:1 Awb is, zoals inmiddels bekend, begrepen het 
niet tijdig nemen van een besluit alsmede de weigering het gevraagde besluit te nemen (art. 6:2 
Awb). Ook de besluiten in samenhang met avrb (zie subpar. 6.1.5) behoren tot de besluiten als 
bedoeld in lid 1 van art. 8:1 Awb, als tenminste sprake is van (materiële én) formele connexiteit: 
het rechtsfeit waaruit de verbintenis tot vergoeding of betaling voortvloeit, moet zelf ook de vorm 
hebben van een bij de bestuursrechter voor beroep vatbaar besluit.  
Een procedurele voorbereidingsbeslissing is niet appellabel, tenzij iemand daardoor 
rechtstreeks in zijn beslissing wordt getroffen (art. 6:3 Awb).  
 
Op de hoofdregel van art. 8:1 Awb wordt vervolgens een aantal [m]uitzonderingen[#m] 
gemaakt, zoals de al eerder besproken uitzondering van beroep tegen een besluit, inhoudende 
een algemeen verbindend voorschrift of een beleidsregel (art. 8:2 Awb), alsmede het besluit ter 
voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling (art. 8:3, zoals het besluit om een 
PPS-contract aan te gaan).  
Voorts zijn bepaalde categorieën besluiten met zoveel woorden wettelijk uitgesloten 
[me]uitsluitingen[#me], zie art. 8:4 Awb (bijvoorbeeld: het afnemen van een examen) en art. 8:5 
(de zogenoemde negatieve lijst, de bijlage met expliciet uitgezonderde wettelijke voorschriften). 
 
De bestuurssectoren van de rechtbanken zijn in beroep niet bevoegd [me]onbevoegdheid[#me] 
indien voor het beroep op de bestuursrechter gespecialiseerde gerechten bevoegd zijn (B2: zie 
ook subpar 9.2.2-9.2.4); deze gerechten gaan dan voor (art. 8:6 lid 1 Awb). Een voorbeeld 
hiervan is een geschil in het kader van de Bestrijdingsmiddelenwet (art. 8) waarvoor het CBB 
bevoegd is.  
 
Voor uitgesloten besluiten of andere handelingen van bestuursorganen, dat wil zeggen de 
feitelijke handelingen (niet-rechtshandelingen) en de privaatrechtelijke rechtshandelingen (niet-
publiekrechtelijke rechtshandelingen), blijft de weg naar de [m]burgerlijke rechter[#m] (als 
restrechter) openstaan (zie hoofdstuk 10). 
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We beperken ons hier tot de materie van de absolute bevoegdheid (welk soort instantie). Voor 
rechtbanken speelt ook nog de vraag van de relatieve competentie: welke rechtbank? Daarover 
meer in paragraaf 9.6.1. 
Vatten we het beroep in eerste aanleg nog eens schematisch samen: 
 
[kader] 
Beroep in eerste aanleg 
 
1 Mogelijk tegen ‘besluiten’ 
– Besluiten ex art. 8:1 lid 1 Awb – d.w.z.: 
- Besluiten ex art. 1:3 Awb 
- Negatieve besluiten ex art. 6:2 Awb 
- Formeel en materieel connexe besluiten (avrb) 
– Alsmede tegen met een besluit gelijk gestelde: 
- handelingen t.a.v.ambtenaren of dienstplichtigen (art. 8:1 lid 2 Awb) 
- specifieke weigeringsbeslissingen (art. 8:1 lid 3 Awb) 
 
2 Maar met uitsluiting van..... 
– Voorbereidingshandelingen als bedoeld in art. 6:3 Awb 
– (annexe) Avv’s en beleidsregels (art. 8:2 Awb) 
– Beslissingen tot voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling als bedoeld in 
art. 8:3 Awb 
– Specifieke besluiten als bedoeld in art. 8:4 Awb 
– Besluiten op de negatieve lijst ingevolge art. 8:5 Awb 
 
Notabene: welke rechter? 
– Hoofdregel (art. 8:1 lid 1 Awb): beroep bij de rechtbank 
– Uitzondering (art. 8:6 lid 1): beroep bij een ander gerecht  
[#kader] 
 
[k3]9.2.2 [r]Hoger beroep[#r] bij de [r]Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad 
van State[#r] 
Hoger beroep bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRS) is mogelijk 
tegen de uitspraak van de rechtbank (zie art. 37 lid 1 Wrvs). De belangrijkste in art. 37 lid 1 
Wrvs genoemde uitzondering betreft die gevallen waarin de CRvB of het CBB in hoger beroep 
heeft te oordelen (zie subpar. 9.2.3-9.2.4). 
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De taak van de ABRS is, zoals we al in subpar. 9.1.4 hebben vastgesteld, niet geheel beperkt 
tot hoger beroep. Voor een ander deel heeft de Afdeling een rol te vervullen als eerste (en 
tevens enige) instantie, onder meer op milieu- en ruimtelijkeordeningsgebied. Zie de 
voornoemde negatieve lijst van art. 8:4 Awb en de bij art. 8:5 Awb behorende bijlage, waarin 
belangrijke bepalingen uit de Wro (bestemmingsplan) en de Wm (milieuvergunning) van beroep 
bij de rechtbank zijn uitgesloten. In plaats daarvan is in de betreffende wetten rechtstreeks 
beroep ingesteld op de ABRS (resp. in art. 31b Wro en art. 20.1 Wm). In deze zaken is de 
rechtbank onbevoegd en kan (direct) beroep worden ingesteld bij de ABRS (zie ook art. 8:6 lid 1 
Awb). 
 
 [k3]9.2.3 Hoger beroep bij de [r]Centrale Raad van Beroep[#r] 
Als een (sector bestuursrecht van een) rechtbank uitspraak heeft gedaan in een 
ambtenarenzaak (zie ook de Ambtenarenwet) of in een socialeverzekeringskwestie 
[me][r]sociale zekerheid en ambtenarenrecht[#r][#me](in het kader van de Werkloosheidswet 
bijvoorbeeld, zie ook de Beroepswet), staat hoger beroep open bij de Centrale Raad van 
Beroep (CRvB). Zie hiervoor art. 18 BW (en art. 37 lid 1 Wrvs). 
 
Ook de CRvB heeft niet alleen maar tot taak om hoger beroep te behandelen tegen uitspraken 
van de rechtbanken. Daarnaast heeft de Raad in een beperkt aantal gevallen een taak als 
eerste rechter, bijvoorbeeld in zaken betreffende oorlogsslachtoffers. 
 
[k3]9.2.4 (Hoger) Beroep op het [r]College van Beroep voor het Bedrijfsleven[#r] 
Het College van Beroep voor het Bedrijfsleven (CBB) is de bestuursrechter op het terrein van 
het [m][r]economisch bestuursrecht[#r][#m]. Het is een instantie die in sommige gevallen in 
eerste én enige instantie rechtspreekt en in andere gevallen als rechter in hoger beroep. Het 
eerste doet zich voor op basis van art. 18 Wbb en betreft beroep tegen besluiten en 
handelingen van tot de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie behorende openbare lichamen. Het 
hoger beroep is geregeld in art. 20 lid 1 Wbb en betreft besluiten uit hoofde van verschillende 
economische wetten, zoals de Mededingingswet en de Telecommunicatiewet. 
 
[k3]9.2.5 De [r]belastingrechter[#r] 
Ook de behandeling van fiscale zaken behoort tot de bestuursrechtspraak. De Awb bepaalt dat 
uitdrukkelijk in art. 1:4 lid 2. Belastinggeschillen worden in eerste aanleg door de rechtbanken, 
in beroep door de gerechtshoven en in cassatie door de Hoge Raad behandeld (door de 
belastingkamers). Deze tak van de bestuursrechtspraak is daarmee de enige die geheel is 
geïncorporeerd in de rechterlijke macht. Een en ander is geregeld in hoofdstuk V van de Awr. 
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[k3]9.2.6 [r]College van Beroep voor het Hoger Onderwijs[#r] 
De voorraad gespecialiseerde rechterlijke instanties is nog groter. Wij volstaan met het noemen 
van de rechterlijke instantie College van Beroep voor het Hoger Onderwijs, die de specifieke 
taak heeft om geschillen te behandelen voortvloeiend uit de Wet op het hoger onderwijs en 
wetenschappelijk onderzoek (Whw), bijvoorbeeld inzake besluiten omtrent toelating en 
inschrijving, alsmede aanvullende financiële ondersteuning. 
 
[k3]9.2.7 Toekomstige keuzes 
Zoals het er nu uitziet, zal het geschetste ‘bouwwerk’ van de bestuursrechtspraak de komende 
jaren in hoofdzaak onveranderd blijven. Voorlopig is het enige serieuze plan tot aanpassing de 
voorgenomen integratie van het procesrecht van ABRS, CRvB en CBB in hoofdstuk 8 Awb. Een 
verdere integratie, eventueel zelfs in de rechterlijke macht, is voorlopig kennelijk nog een brug 
te ver. 
  
 [K3]9.2.8 Samenvatting Bestuursrechtspraak 
We vatten het hiervoor geschetste beeld nog een keer, meer compact samen (tabel 9.2): 
 
Tabel 9.2 Bestuursrechtspraak 
__________________________________________________________________ 
Beroep Rechtsprekende instantie tenzij 
______________ ______________________ ______ 
In eerste aanleg Rechtbank Een ‘ander gerecht’ – zoals 
ABRS; CRvB; CBB (mogelijk 
zelfs in enige instantie)* 
Hoger beroep ABRS CRvB, CBB of Gerechtshoven 
Cassatieberoep Hoge Raad (alleen in belastingzaken) 
____________________________________________________________________ 
 
[k2]9.3 [r]Bestuurlijke voorprocedures[#r] 
Uitgangspunt is dat voorafgaand aan een eventueel beroep op een bestuursrechter sprake 
moet zijn van een gedegen bestuurlijke voorbereiding, met inbegrip van een bestuurlijke 
heroverweging van een voorgenomen of eenmaal genomen besluit. Omdat het laatste niet 
steeds vanzelf het geval is, kent het bestuursprocesrecht zogenoemde bestuurlijke 
voorprocedures, te weten de bezwaarschriftenprocedure (zie subpar. 9.3.1) en administratief 
beroep (zie subpar. 9.3.2). 
Deze beide vormen van bestuurlijke voorprocedures zijn onderdeel van de contentieuze fase 
van het bestuursproces. Dit proces bestaat uit twee fases (zie ook subpar. 1.4.2): 
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1 de non-contentieuze fase loopt vanaf de aanvraag of het ambtshalve voornemen tot en 
met het nemen van een (daadwerkelijk) besluit (met rechtsgevolg); 
2 de contentieuze fase begint met het genomen besluit en omvat ook weer twee fases, te 
weten die van de bestuurlijke voorprocedure en die van het beroep op de rechter (eventueel 
ook hoger beroep en, in belastingrechtspraak, ook in cassatie). 
 
Kortom, schematisch samengevat (zie figuur 9.3). 
 
[Figuur 9.3 Bestuursproces (1)] 
 
[k3]9.3.1 Bezwaar 
Achtereenvolgens zullen we hieronder ingaan op de plaats van de bezwaarprocedure in de 
bestuursrechtelijke rechtsbescherming, de mogelijkheid tot overslaan van de 
bezwaarprocedure, de opzet van de bezwaarprocedure, de regeling van het procesrecht, de 
eis van bestuurlijke heroverweging, de beslistermijnen, de wijze van motiveren van een 
beslissing op bezwaar, het omgaan met vormgebreken en het informeren vooraf van burgers 
over de mogelijkheid van bezwaar. 
 
[k4]Plaatsbepaling 
De [r]bezwaarschriftprocedure[#r] is een gebruikelijke vorm van bestuurlijke heroverweging. In 
een bezwaarschriftprocedure dient het voor het eerste besluit (het ‘besluit in primo') 
verantwoordelijke orgaan zelf tot heroverweging van het eigen besluit over te gaan. Art. 1:5 lid 1 
Awb luidt: 
 
[cit]'Onder het maken van bezwaar wordt verstaan: het gebruik maken van de ingevolge een 
wettelijk voorschrift bestaande bevoegdheid voorziening tegen een besluit te vragen bij het 
bestuursorgaan dat het besluit heeft genomen.'[#cit] 
 
Het maken van bezwaar moet geschieden door het indienen van een bezwaarschrift (art. 6:4 lid 
1 Awb), vandaar de term [m]bezwaarschriftprocedure[#m]. 
Doel van deze procedure is een volledige bestuurlijke heroverweging (art. 7:11 Awb), niet alleen 
van de juridische aspecten van een besluit, maar ook van de beleidsinhoudelijke wenselijkheid 
daarvan. 
 
De bezwaarschriftprocedure vervult met name de volgende [m]functies[#m]: 
– zeefwerking: slechts een beperkt aantal geschillen gaat door naar de rechter; 
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– voorbehandeling: als een geschil toch aan de rechter wordt voorgelegd, is het beter 
uitgekristalliseerd; 
– signaalfunctie: de bezwaarschriftpraktijk biedt een bestuursorgaan de kans van eigen fouten 
te leren. 
 
Deze functies worden voldoende belangrijk gevonden om de bezwaarschriftenprocedure als 
regel verplicht te stellen voorafgaand aan de mogelijkheid van beroep op de bestuursrechter 
(zie art. 7:1 Awb). 
 
[k4]Overslaan bezwaarschriftprocedure [re]bezwaarschriftprocedure - overslaan[#re] 
Slechts in een beperkt aantal gevallen mag de bezwaarschriftprocedure worden overgeslagen 
(art. 7:1 lid 1 sub a t/m d Awb), met name indien heroverweging binnen het bestuur al op een 
andere wijze gestalte heeft gekregen.  
Vandaar dat na administratief beroep (een voorziening bij een ander bestuursorgaan) en ook bij 
een koppeling met goedkeuring door een hoger orgaan niet opnieuw bezwaar behoeft te 
worden gemaakt. 
Ook mag de bezwaarschriftprocedure worden overgeslagen als een besluit is voorbereid met 
toepassing van afdeling 3.4, de openbare voorbereidingsprocedure (milieubesluiten vormen 
hiervan het belangrijkste voorbeeld, zie onder meer art. 8.6 Wm). In die gevallen is in de non-
contentieuze fase reeds voorzien in voldoende heroverweging. 
Natuurlijk is evenmin bezwaar mogelijk als reeds op bezwaar is beslist; niet alleen omdat ook 
dan reeds is heroverwogen, maar ook omdat het anders nooit tot het instellen van beroep 
zou kunnen komen, vergelijk in dat verband ook art. 7:1 lid 2 Awb. 
 
[k4]Opzet van de bezwaarprocedure [re]bezwaarschriftprocedure - opzet[#re] 
Uit de combinatie van het bepaalde in art. 7:1 en 8:1 Awb kan worden afgeleid dat de eis eerst 
bezwaar te maken bij het bestuursorgaan, alvorens in beroep te gaan bij de rechter, een 
ontvankelijkheidsvereiste is (zie ook art. 6:13 Awb). 
Als een burger per abuis een beroepschrift inzendt terwijl de weg naar bezwaar nog open stond 
(of omgekeerd), is dat overigens niet fataal. Art. 6:15 Awb voorziet in een ambtshalve 
doorzendplicht naar de bevoegde instantie. 
 
Inmiddels is art. 7:1a Awb ingevoerd, dat het voor een burger mogelijk maakt om in een 
bezwaarschrift voor te stellen om de bezwaarschriftfase over te slaan ([m]prorogatie[#m]). Bij 
instemming door het verwerend bestuursorgaan stuurt dit het bezwaarschrift als beroepschrift 
door naar de desbetreffende bestuursrechter. Wijst het bestuursorgaan het verzoek af, dan 
volgt toch de bezwaarschriftprocedure. Een afwijzing volgt in elk geval indien het bezwaar is 
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gericht tegen het niet-tijdig besluiten of indien iemand anders tegen hetzelfde besluit een 
bezwaarschrift heeft ingediend (art. 7:1a lid 2 Awb). 
De bestuursrechter kan een tot beroepschrift geconverteerd bezwaarschrift terugzenden indien 
hij vindt dat kennelijk ten onrechte is ingestemd met rechtstreeks beroep. Aldus kan 
overbelasting van de bestuursrechter als gevolg van het aanbrengen van ‘onvoldragen’ zaken 
worden voorkomen.  
 
[k4]Procedureregeling[re]bezwaarschriftprocedure - procedure[#re] 
De Awb biedt een algemene procedureregeling voor de behandeling van bezwaarschriften 
(hoofdstukken 6 en 7, afdeling 7.2). Hieronder volgen enkele hoofdzaken. 
 
Aan het bezwaarschrift worden enkele (minimale) [m]vormvereisten[#m] gesteld (art. 6:5): naam 
en adres van de indiener, datering, omschrijving van het besluit, (enige) motivering. Als aan een 
vormvereiste niet is voldaan dan moet de indiener een bepaalde termijn voor herstel worden 
gegund (art. 6:6). 
 
Een bezwaarschrift moet worden ingediend binnen zes weken [me]Termijn van 
indiening[#me] vanaf de dag na het moment dat het besluit – op de voorgeschreven wijze – 
naar buiten bekend is gemaakt (art. 6:7 en 6:8). Het is voldoende, dat het bezwaar binnen de 
termijn van zes weken binnen Nederland per post (of fax) is verzonden (art. 6:9). Bezwaar 
tegen het niet tijdig nemen van een besluit is niet mogelijk (art. 6:12). De termijn begint te 
lopen. 
 
Als regel is het houden van een [m]hoorzitting[#m] verplicht (zie art. 7:2 t/m 7:9). Van horen kan 
alleen worden afgezien wanneer belanghebbenden laten weten daarop geen prijs te stellen, of 
indien het bezwaar ‘kennelijk' (dus: evident) niet-ontvankelijk, ongegrond, of juist gegrond is.  
Het horen kan geschieden door (een lid van het) bestuursorgaan zelf. De Awb staat toe dat 
het horen aan anderen wordt overgelaten. Veelal wordt een adviescommissie (met minimaal 
een onafhankelijke voorzitter) ingeschakeld die tevens hoort (art. 7:13). Ook kan het horen in 
handen van ambtenaren worden gelegd, maar dan moet wel een zekere onpartijdigheid 
worden gewaarborgd (zie art. 7:5). 
 
[k4]Heroverweging 
Na de hoorzitting volgt een [r]heroverweging[#r] van de oorspronkelijke beslissing (met 
toetsing aan recht en beleid). Met het voorschrift dat heroverweging plaatsvindt ‘op 
grondslag van het bezwaar' (art. 7:11) is mede bedoeld te voorkomen, dat een indiener ten 
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gevolge van de behandeling van zijn bezwaarschrift slechter af is, dan wanneer hij geen 
bezwaar had gemaakt. 
 
[k4]Beslistermijn 
Voor het beslissen op het bezwaarschrift geldt een beslistermijn van zes weken of, bij 
inschakeling van een hoor- en adviescommissie, van tien weken. De termijn begint te lopen 
vanaf de ontvangst van het bezwaarschrift. De beslissing kan, als regel, voor ten hoogste 
vier weken worden verdaagd (art. 7:10 Awb). 
 
[k4]Motivering 
De algemeen aan besluiten te stellen motiveringseis geldt in versterkte mate bij beslissen op 
bezwaar (art. 7:12). Een deugdelijke motivering komt de overtuigingskracht en daarmee de 
legitimiteit van het besluit op het bezwaar ten goede. 
 
[k4]Vormgebrek 
Een vormgebrek in het ‘besluit in primo' mag in bezwaar worden gepasseerd, indien de 
belanghebbende daardoor niet wezenlijk is benadeeld (art. 6:22). Schending van een 
vormvoorschrift betekent niet per se, dat het besluit niet in stand kan blijven. Typische 
voorbeelden zijn de schending van voorbereidingsvoorschriften, zoals voor het horen 
voorafgaand aan het nemen van een besluit, of schending van voorschriften over de 
motivering. Deze schendingen moeten in de bezwaarprocedure natuurlijk wel worden 
hersteld. 
 
[k4]Informatieplicht 
In aansluiting op de voor besluiten in zijn algemeenheid al geldende plicht om in een besluit 
informatie te geven over mogelijkheden van bezwaar en beroep (art. 3:45), wordt dit voor 
beslissingen op bezwaar- en beroep nog eens afzonderlijk geëist (in art. 6:23).  
 
[k3]9.3.2 Administratief beroep 
Binnen de Awb geldt een onderscheid tussen bezwaar en beroep. De term [m]bezwaar[#m] 
past bij de procedure bij hetzelfde bestuursorgaan dat het bestreden besluit heeft genomen. 
Kenmerkend voor [m][r]beroep[#r][#m] is, dat een appél wordt gedaan op een ander orgaan. 
We moeten wel bedenken dat er twee vormen van beroep zijn (art. 1:5, lid 3 Awb): 
1 beroep op de bestuursrechter (reeds besproken in par. 9.2 – zie ook art. 1:4 Awb); 
2 administratief beroep (de hierna te bespreken vorm van een bestuurlijke voorprocedure) als 
omschreven in art. 1:5 lid 2 Awb: 
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[cit]' het gebruik maken van de ingevolge een wettelijk voorschrift bestaande bevoegdheid, 
voorziening tegen een besluit te vragen bij een ander bestuursorgaan dan hetwelk het besluit 
heeft genomen.' [#cit] 
 
[r]Administratief beroep[#r] behelst net als bezwaar een hernieuwde volledige heroverweging 
[me]hernieuwde beoordeling[#me] (op rechtmatigheid en doelmatigheid) van een besluit binnen 
het bestuur, zij het nu op een ander bestuursorgaan – bijvoorbeeld op de gemeenteraad tegen 
een besluit van B&W.  
De wetgever heeft een duidelijke voorkeur [me]voorkeur wetgever[#me] voor een bestuurlijke 
voorprocedure in de vorm van bezwaar – onder andere omdat toezicht en rechtsbescherming 
dan niet vermengd raken – maar heeft de mogelijkheid van administratief beroep niet 
ongeregeld willen laten. Administratief beroep is – kortom – een uitzondering op bezwaar. Voor 
zover administratief beroep voorkomt, moet men voor de procedurele eisen te rade gaan in 
hoofdstuk 7, afdeling 7.3 Awb, in combinatie met hoofdstuk 6. De procedure komt op 
hoofdlijnen overeen met die van bezwaar. 
 
Daarmee hebben we de twee bestuurlijke voorprocedures beschreven. Op de 
goedkeuringsprocedure, relevant vanwege art. 7:1 lid 1 Awb maar strikt genomen een 
toezichtsprocedure, gaan we niet nader in (zie overigens subpar. 9.1.3). We kunnen nu, 
samenvattend, het schema van figuur 9.3 completeren (figuur 9.4). 
 
[Figuur 9.4 Bestuursproces (2)] 
 
 
[k2]9.4 Voorlopige voorziening 
Wat deze bijzondere procedure betreft, moeten we stilstaan bij de achtergronden ervan 
(waarom is de procedure eigenlijk nodig?) (subpar. 9.4.1), op de positionering ervan (ten 
opzichte van andere procedures) (subpar. 9.4.2), de procedure en de beslissing, de 
uitspraak en de inhoud van de voorziening (subpar. 9.4.3). In subparagraaf 9.4.4 vatten we 
een en ander samen. 
 
[k3]9.4.1 Achtergrond 
Art. 6:16 Awb luidt: 
 
[cit]'Het bezwaar of beroep schorst niet de werking [me]schorsende werking[#me] van het 
besluit waartegen het is gericht, tenzij bij of krachtens wettelijk voorschrift anders is 
bepaald.'[#cit] 
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Het betreft hier een hoofdregel van ons stelsel van rechtsbescherming tegen de overheid. De 
redactie maakt duidelijk dat het mogelijk is bij algemeen verbindend voorschrift een uitzondering 
te maken. Zo hebben gemeenten nogal eens in de eigen kapverordening vermeld dat een 
bezwaarschrift tegen een verleende kapvergunning wél schorsende werking heeft. Daarmee 
wordt vermeden dat de boom is geveld voordat op het bezwaarschrift is beslist. 
De hoofdregel brengt mee, dat wie uitvoering van een door bezwaar of beroep aangevochten 
besluit onmiddellijk wil tegengaan, doorgaans apart, bij de rechter, een voorlopige 
voorziening (ex art. 8:81 Awb) zal moeten vragen – de procedure van bezwaar en beroep 
kan immers maanden tot zelfs jaren vergen.  
 
[k3]9.4.2 Positionering [r]voorlopige voorziening[#r] 
Een verzoek om een voorlopige voorziening is – op straffe van niet-ontvankelijkheid – slechts 
mogelijk als aan de volgende twee eisen is voldaan: 
1 De rechter in de hoofdzaak is bevoegd en dat het bezwaar- of beroepschrift waarmee de 
hoofdzaak aanhangig is gemaakt, kan ontvankelijk geacht worden. Ook is nodig dat het 
verzoek om een voorlopige voorziening wordt ingediend parallel aan een ingesteld (hoger) 
beroep bij een bestuursrechter, of tijdens een bestuurlijke voorprocedure. Kortom: naast de 
voorlopige voorziening moet ook de hoofdzaak (de bodemprocedure) aanhangig zijn 
gemaakt – men spreekt in dit verband van het 
[m]connexiteitsvereiste[#m].[re]connexiteitsvereiste (beroep[#re] 
2 Er moet sprake zijn van een spoedeisend belang. Vanwege de lange duur van de 
gemiddelde procedure over de hoofdzaak is een dergelijk belang al snel aanwezig. 
 
Een [m]voorlopige voorziening[#m] is in spoedeisende gevallen mogelijk: 
– tijdens de bestuurlijke voorprocedure, zowel hangende de bezwaarschriftprocedure als ook 
gedurende een procedure van administratief beroep; 
– nadat beroep bij de rechter is ingesteld; 
– nadat hoger beroep is ingesteld. 
Tegen een uitspraak in voorlopige voorziening is geen hoger beroep mogelijk. 
 
[k3] 9.4.3 Procedure en beslissing, uitspraak en inhoud  
Een verzoek om een voorlopige voorziening wordt ingediend bij de 
[m][r]voorzieningenrechter[#r][#m] van de rechterlijke instantie die ook in de hoofdzaak bevoegd 
is, of kan worden – doorgaans de voorzitter van die instantie. Een in de fase van bezwaar of 
administratief beroep ingediend verzoek om een voorlopige voorziening wordt behandeld door 
de voorzieningenrechter van de instantie waar het beroep tegen de uitspraak op bezwaar of 
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administratief beroep zou moeten dienen. In normale gevallen de voorzieningenrechter bij de 
rechtbank,maar anders die van de ABRS, CRvB of CBB. 
 
De beslissing van de voorzieningenrechter draagt altijd een voorlopig karakter. Doorgaans 
werkt de beslissing totdat in de hoofdzaak (in bezwaar of in beroep) een beslissing is gevallen 
(art. 8:85 Awb). Omdat de uitspraak van de voorzieningenrechter doorgaans consistent is met 
de uitspraak in de bodemprocedure, worden veel geschillen reeds na de beslissing van de 
voorzieningenrechter beëindigd – de voorlopige voorziening blijkt dan de facto een definitieve 
voorziening. 
 
De voorzieningenrechter die een verzoek beoordeelt dat is ingediend parallel aan de fase van 
beroep op de bestuursrechter de bevoegdheid om de beslissing over het verzoek te 
combineren met een onmiddellijke uitspraak in de hoofdzaak (art. 8:86 Awb). Deze mogelijkheid 
tot kortsluiting wordt in de praktijk veelvuldig gebruikt. Indien de voorzieningenrechter van de 
rechtbank onmiddellijk voorziet in de hoofdzaak, blijft het recht van hoger beroep wél 
voortbestaan (vergelijk art. 37 lid 1 Wrvs). 
 
De inhoud van een voorlopige voorziening [me]inhoud van de voorziening[#me], indien 
toegewezen, kan variëren. De aard van het van het bestreden besluit is sterk bepalend. Degene 
die een last onder dwangsom krijgt opgelegd wegens overtreding van zijn milieuvergunning, zal 
gebaat zijn bij een schorsing – zodat hij zijn activiteiten kan voortzetten.[re]schorsing – 
voorlopige voorziening[#re] De ondernemer die oploopt tegen een weigering van een 
standplaatsvergunning voor de verkoop van frisdrank, heeft baat bij een voorlopige voorziening 
in de enge zin van het woord, zodat hij tenminste tijdelijk standplaats kan houden.  
 
[k3]9.4.4 Samenvatting voorlopige voorziening 
Vatten we deze bevindingen schematisch samen: 
 
[kader] 
De voorlopige voorziening 
 
Hoofdregel 
– Bezwaar en beroep hebben geen schorsende werking 
– Art. 6:16 Awb 
 
Voorwaarden 
– Spoedeisend belang 
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– Bezwaar of beroep is aanhangig gemaakt (connexiteitseis) 
 
Soorten verzoeken 
– Schorsing bestreden besluit 
– Andere voorziening 
 
Voorzieningenrechter 
– Connex aan bezwaar: bij de rechtbank 
– Connex aan beroep of hoger beroep: bij desbetreffende instantie 
 
Notabene 
– Geen hoger beroep tegen voorlopige voorziening 
– Eventueel onmiddellijke uitspraak in hoofdzaak (wel appellabel) 
 [#kader] 
  
[k2]9.5 [r]Bestuursprocesrecht[#r] 
Het voert te ver om in dit boek het geldende bestuursprocesrecht in detail te behandelen. 
Gelukkig is het grotendeels uniforme bestuursprocesrecht door de Awb-wetgever opgezet 
vanuit een aantal algemene uitgangspunten. Zij verklaren de inrichting van het 
bestuursprocesrecht en bieden een richtsnoer voor procedurele keuzes die bestuursrechters 
moeten maken. In subparagraaf 9.5.1 t/m subparagraaf 9.5.5 bespreken we enkele van deze 
uitgangspunten kort. In subparagraaf 9.5.6 vatten we de uitgangspunten samen. 
 
[k3]9.5.1 Rechtsbeschermingsfunctie 
In procesrechtelijke literatuur wordt wel onderscheid gemaakt tussen procedures in de zin van 
een ‘recours objectif’ en van een ‘recours subjectif’. 
  
In het [m][r]recours objectif[#r][#m] is de rechterlijke controle gericht op handhaving van het 
objectieve recht (lees: het geheel van algemeen geldende rechtsregels). De rechter is een soort 
juridische-toezichthouder in het algemeen belang. De burger die beroep instelt is een soort 
‘aangever’, die weliswaar handelt uit eigen belang, maar een algemene controle op de naleving 
van het objectieve recht uitlokt. Het onderwerp of object van geschil is een concrete 
overheidshandeling die door de rechter op rechtmatigheid wordt getoetst. De uitspraak van de 
rechter geldt erga omnes, kortom tegenover een ieder. 
 
In het [m][r]recours subjectif[#r][#m] is de rechterlijke controle gericht op de bescherming van de 
positie van de rechtzoekende burger. De rechter beschermt deze burger tegen misbruik van 
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overheidsmacht. De burger die beroep instelt komt op voor het eigen belang. Het object van 
geschil is de beweerde inbreuk op de rechtsbelangen van die burger en de uitspraak van de 
rechter geldt daarom slechts inter partes, oftewel enkel tussen partijen in het geschil. 
 
In Nederland is sprake van een enigszins [m]hybride bestuursprocesrecht[#m]. Beoogd wordt 
een recours subjectif, maar toch is niet de beweerde inbreuk op de positie van de burger, maar 
het bestuursbesluit het object van het geschil. Het laatste is een gevolg van het historische 
gegeven dat het bestuursprocesrecht zich heeft ontwikkeld vanuit het bestuurlijk toezicht (een 
evident recours objectif). Bij de introductie van de Awb werd het accent weliswaar uitdrukkelijk 
verlegd naar een recours subjectif, maar de wetgever wilde nog niet af van het besluit als object 
van geschil.  
 
Verschillende elementen in het huidige bestuursprocesrecht onderstrepen het uitgangspunt van 
de rechtsbescherming (het recours subjectif). Vooral van belang is dat de indiener van een 
bezwaar- of beroepschrift in beginsel zelf de geschilpunten (en daarmee de ‘omvang’) van het 
beroep bepaalt. Dit komt goed naar voren in art. 7:11 en art. 8:69 Awb, waar is aangegeven dat 
een beoordeling plaatsvindt op grondslag van het bezwaar- respectievelijk het beroepschrift. 
Daarmee bedoelt de wet uit te sluiten dat andere rechtsgronden bij de beoordeling worden 
betrokken – rechtsgronden die mogelijk leiden tot een voor bezwaarmaker of appellant 
ongunstiger besluit dan waartegen werd opgekomen. Dit heet ook wel het verbod van 
[m][r]reformatio in peius[#r][#m]. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een horecaondernemer heeft een terrasvergunning verkregen voor 40 stoelen. Hij wil graag 
vergunning voor 60 stoelen en dient daarom een bezwaarschrift in. Bij de behandeling van het 
bezwaarschrift blijkt dat de gevraagde uitbreiding er niet in zit. Bovendien blijkt dat hij eigenlijk 
volgens het geldende beleid slechts vergunning had mogen krijgen voor 25 stoelen. Dan mag 
het maximumaantal terrasstoelen (in beginsel) niet in de beslissing op bezwaar alsnog op 25 
worden gezet. In dat geval zou de ondernemer immers het slachtoffer worden van zijn eigen 
bezwaarschrift.[#vb] 
 
[k3]9.5.2 Laagdrempelige toegang 
Het bestuursprocesrecht is bedoeld als een laagdrempelige voorziening. 
Vandaar dat een verplichte [m]procesvertegenwoordiging[#m] ontbreekt. Natuurlijk staat het vrij 
wel een advocaat in te schakelen (zie art. 2:1 en art. 8:24 Awb), maar in beginsel moet een 
burger in staat worden gesteld een bestuursrechtelijke procedure zelf te voeren. Daarom moet 
een procedure op eenvoudige wijze kunnen worden gestart, vandaar ook dat vormverzuimen bij 
 350 
het indienen van een bezwaar- of beroepschrift hersteld moeten kunnen worden (zie art. 6:6 
Awb).  
Of burgers met het ontbreken van de plicht tot procesvertegenwoordiging wel zo geholpen zijn, 
is maar de vraag. Het bestuurs(proces)recht blijft ingewikkeld en dat gaat toch gepaard met 
(proces)risico’s (zoals de uitsluiting van de mogelijkheid in hogere instantie nieuwe 
rechtsgronden aan te voeren). 
 
De aan een procedure verbonden kosten mogen geen belemmering vormen. Zo is het indienen 
van een bezwaarschrift gratis (art. 7:15 Awb). Beroep bij de bestuursrechter is wel aan het 
betalen van [m][r]griffierecht[#r][#m] gebonden (art. 8:41 Awb). In hoger beroep geldt een hoger 
tarief. 
 
[k3]9.5.3 Actieve rechter 
De bestuursrechter is een [m]actieve rechter[#m]; hij wacht niet enkel af wat partijen zelf 
aandragen. Door deze opstelling wordt de burger zonodig een handje geholpen, waardoor een 
zekere [r]ongelijkheidscompensatie[#r] in de juridisch asymmetrische verhouding tussen burger 
en bestuursorgaan wordt geboden. De rechter beschikt over allerlei onderzoekbevoegdheden 
om de feiten boven water te krijgen, zoals de bevoegdheid getuigen en deskundigen op te 
roepen en een onderzoek ter plaatse in te stellen. 
 
Zo nodig onderzoekt de rechter toch zelf wat er – juridisch en feitelijk – mis is met een 
aangevochten besluit (vergelijk art. 8:69 lid 2 en 3 Awb). Dit mag, zolang hij daarbij niet buiten 
de grenzen van het door de burger opgeworpen geschil gaat – dit heet het verbod om [m][r]ultra 
petita[#r][#m] (niet buiten het geëiste) te gaan.  
Bij het vaststellen van de feiten heeft de bestuursrechter een ruime vrijheid: in het 
bestuursprocesrecht heerst de leer van het vrije bewijs. Naar maatstaven van redelijkheid mag 
de rechter de bewijslast over partijen verdelen en hij bezit tevens in redelijkheid de vrijheid om 
de bewijskracht van aangevoerde bewijsmiddelen te bepalen. 
 
[k3]9.5.4 Rechtmatigheidstoetsing ex tunc 
[m][r]Rechtmatigheidstoetsing[#r][#m] houdt in dat de rechter niet alleen toetst aan het 
geschreven en ongeschreven recht. Vergelijk hiervoor de toetsingsgronden van art. 8:77 lid 2 
Awb.  
 
Toetsing [m]ex tunc[#m] [re]ex tunc (toetsing)[#re]betekent, dat de rechter het bestreden besluit 
beoordeelt naar het moment dat dit werd genomen. Latere feiten en omstandigheden doen 
daaraan in beginsel niet af. Ook hierin schuilt weer een element van het recours objectif: als de 
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rechtmatigheid van het bestreden overheidsbesluit centraal staat, past het dit te toetsen aan de 
maatstaven van het moment dat dit besluit werd genomen. Als de beweerde onrechtmatige 
inbreuk op de belangen van een burger centraal zou staan, dan zou het passend zijn om te 
beoordelen of naar de maatstaven van het moment van het beroep (nog steeds) sprake is van 
een onrechtmatige inbreuk, toetsend [m]ex nunc[#m]. [re]ex nunc (toetsing)[#re] 
 
Na vernietiging van een besluit volgt meestal opdracht aan het betrokken bestuursorgaan om 
een nieuw besluit te nemen, rekening houdend met de uitspraak van de rechter. Als echter 
volstrekt duidelijk is hoe de nieuwe beslissing moet luiden, kan de rechter desnoods zelf deze 
beslissing nemen (dit heet: [m][r]zelf in de zaak voorzien[#r][#m]); zie de 
uitspraakbevoegdheden in art. 8:72 lid 4 Awb. Omdat op dat moment door de rechter in feite 
een nieuw bestuursbesluit wordt genomen, moet de rechter daar dan wel de maatstaven van 
dat moment (toch ex nunc dus) op toepassen! 
 
[k3]9.5.5 Proceseconomie 
Het nastreven van proceseconomie houdt in dat het bestuursprocesrecht effectief en efficiënt 
moet worden ingericht. Dit komt op een aantal plaatsen naar voren.  
 
Zo is in beroep bij de rechtbank het uitgangspunt dat een zaak door één rechter (enkelvoudig) 
wordt afgedaan, de zogenoemde [m][r]unus rechtspraak[r][#m] (van unus iudex: de 
alleensprekende rechter). Slechts in uitzonderlijke (moeilijke) gevallen komt er een meervoudige 
kamer aan te pas. Zie art. 8:10 Awb; dit uitgangspunt geldt overigens niet in hoger beroep. Ook 
de mogelijkheid mondeling uitspraak te doen past in het streven naar doelmatigheid (art. 8:67 
Awb). 
 
Een veelvuldig gebruikte manier om doelmatigheidswinst te boeken is toepassing van de 
procedure van [m][r]vereenvoudigde behandeling[#r][#m] (afdeling 8.2.4 Awb). Daarbij blijft de 
mondelinge behandeling van het beroepschrift (kortom: de zitting) achterwege. De rechter kan 
hiervoor kiezen als al direct bij binnenkomst van het beroepschrift blijkt hoe de uitspraak moet 
luiden. Art. 8:54 Awb noemt de volgende gevallen: 
a de rechtbank is kennelijk onbevoegd; 
b het beroep is kennelijk niet-ontvankelijk; 
c het beroep is kennelijk ongegrond; 
d het beroep is kennelijk gegrond. 
 
Zodra er ook maar een spoor van twijfel is, is niet aan het [m]kennelijkheidsvereiste[#m] 
voldaan en dient de normale procedure (inclusief zitting) te worden gevolgd. Tegen 
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vereenvoudigd afdoen is uitsluitend verzet mogelijk (art. 8:55 Awb), geen hoger beroep; tegen 
de beslissing op het verzetschrift is evenmin hoger beroep mogelijk. 
 
[k3]9.5.6 Samenvatting beginselen en kenmerken van het bestuursprocesrecht 
Vatten we de uitgangspunten nog eens schematisch samen: 
 
[kader] 
Beginselen en kenmerken van het bestuursprocesrecht 
 
Rechtsbeschermingsfunctie 
– Objectieve rechtsbescherming (recours objectif) 
– Subjectieve rechtsbescherming (recours subjectif) 
 
Laagdrempeligheid 
– Geen verplichte procesvertegenwoordiging 
– Geringe eisen aan bezwaar- of beroepsschrift 
– Geen of beperkte griffierechten 
 
Actieve rechter 
– Ongelijkheidscompensatie 
– Vrije bewijsvoering 
 
Rechtmatigheidstoetsing ex tunc 
– Toetsen aan (on)geschreven recht 
– Naar moment van nemen bestreden besluit 
– NB: niet ultra petita gaan (art. 8:69 Awb) 
 
Proceseconomie 
– In beroep: unus rechtspraak 
– Vereenvoudigde behandeling 
 [#kader] 
 
[k2]9.6 Beleid getoetst 
In deze paragraaf staat de wijze van toetsen door de bestuursrechter, beperkt tot de procedure 
in beroep, centraal. De bestuursrechter zal eerst moeten oordelen over zijn eigen bevoegdheid 
en vervolgens de ontvankelijkheid van het beroep. Dit bespreken we in subparagraaf 9.6.1. 
Eerst daarna, gegeven een positief antwoord op beide voornoemde (voor)vragen, wordt het 
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beroep inhoudelijk beoordeeld. Dit bespreken we dan in subparagraaf 9.6.2. Ten slotte kijken 
we in subparagraaf 9.6.3 nog even apart naar de toetsingsgronden die de bestuursrechter mag 
gebruiken en naar de uitspraken die hij mag doen. In subparagraaf 9.6.4 vatten we een en 
ander samen. 
 
[k3]9.6.1 Voorvragen 
De bestuursrechter zal in beroep vooreerst moeten nagaan of hij daarover daadwerkelijk een 
oordeel mag geven. Daarvoor moet hij achtereenvolgens oordelen over: 
1 zijn bevoegdheid (of competentie) tot kennisneming van het geschil; 
2 de ontvankelijkheid van het beroep. 
 
Een negatief antwoord op deze punten leidt tot respectievelijk de onbevoegdverklaring van de 
rechtbank en de niet-ontvankelijkverklaring van het beroep (art. 8:70 Awb). Laten we bekijken 
hoe een en ander wordt getoetst.  
 
[k4]De bevoegdheid tot kennisneming [re]bevoegdheid (bestuursrechter)[#re] 
We kunnen een onderscheid maken tussen:  
a [m]absolute bevoegdheid[#m] van de rechter: met als leidende vraag of wij met de juiste 
‘soort' rechterlijke instantie van doen hebben. Zoals bij beroep ter zake van een 
milieuvergunning de ABRS bevoegd is en de rechtbank onbevoegd (zie art. 20.1 Wet 
milieubeheer). 
b [m]relatieve bevoegdheid[#m] van de rechter: met als leidende vraag welke van de rechters 
van een bepaalde soort tot oordelen bevoegd is: moet het beroep op grond van art. 8:1 Awb, 
tegen afwijzing door een minister van een in Delfzijl woonachtige aanvrager, voor een 
activiteit in Hengelo nu worden beoordeeld door de rechtbank Den haag, Groningen of 
Almelo?  
 
We zullen beide soorten bevoegdheidsvragen achtereenvolgens bespreken. 
 
[k5]Ad a Absolute bevoegdheid 
De relevante factoren die bij de leidende vraag een rol spelen, sommen we schematisch op 
aangezien we deze in subparagraaf 9.2.1 reeds bespraken: 
1 Het moet gaan om beroep tegen een besluit (art. 8:1 jo. art. 1:3 lid 1 Awb). 
2 Beroep is ook mogelijk tegen de schriftelijke weigering te besluiten dan wel het niet tijdig 
nemen van een besluit, zie art. 6:2 Awb, alsmede voor de inhoudelijke afwijzing van een 
besluit, zie opnieuw art. 6:2 Awb – voor besluiten van algemene strekking – en art. 1:3 lid 2 
Awb (voor de beschikking). 
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3 Het besluit mag niet wettelijk van beroep zijn uitgezonderd. Geen beroep is mogelijk tegen: 
- een algemeen verbindend voorschrift of een beleidsregel (art. 8:2 Awb); 
- een besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke rechtshandeling (art. 8:3); 
- een uitgezonderde categorie besluiten (art. 8:4 Awb; bijvoorbeeld: de technische 
beoordeling van een voertuig); 
- een besluit dat voorkomt op de negatieve lijst, de bij art. 8:5 Awb behorende bijlage met 
uitgezonderde wettelijke voorschriften (voorbeeld: de Wet administratiefrechtelijke 
handhaving verkeersvoorschriften). 
4 Het mag niet gaan om een besluit waarvoor een andere bestuursrechter bevoegd is of 
bevoegd was (art. 8:6 Awb; bijvoorbeeld: een zaak over een exportvergunning waarvoor 
het College van Beroep voor het bedrijfsleven bevoegd is, mag niet door de rechtbank 
worden behandeld). 
5 Tegen het besluit mag geen administratief beroep open staan of open hebben gestaan 
(art. 8:6 lid 2 Awb). Let op: tegen een in administratief beroep genomen besluit kan wél, 
met overslaan van de bezwaarschriftprocedure, beroep worden ingesteld bij de 
rechtbank (art. 8:6 lid 2 jo. art. 7:1 lid 1 sub a Awb). 
 
[k5]Ad b Relatieve bevoegdheid 
Om te bepalen welke rechtbank bevoegd is, moeten we art. 8:7 Awb raadplegen. Daarin wordt 
een onderscheid gemaakt tussen: 
– besluiten van een provincie, gemeente, waterschap, of orgaan (dan wel lichaam) ingesteld 
op grond van de Wet gemeenschappelijke regelingen; 
– een besluit van een ander bestuursorgaan; hiertoe behoren de tot de centrale overheid 
behorende bestuursorganen. 
 
Voor besluiten die tot de eerste categorie behoren, is bepalend binnen welk rechtsgebied het 
bestuursorgaan zijn zetel heeft ([m]zetelaanknoping[#m]).  
Voor de tweede categorie is echter de woonplaats van de indiener van het beroepschrift het 
doorslaggevende criterium ([m]woonplaatsaanknoping[#m]). De achterliggende reden is dat ook 
de bestuursrechtspraak bij besluiten van de rijksoverheid zo dicht mogelijk bij de burger moet 
plaatsvinden. 
Bij geschillen over de relatieve competentie beslist de instantie die in hoger beroep bevoegd is 
(art. 8:9 Awb). 
 
Een bijzonder geval kan zich voordoen als een specifieke wet in formele zin voorschrijft dat 
de behandeling van bepaalde zaken wordt geconcentreerd binnen één rechtbank 
(doorgaans met het oog op het opbouwen van deskundigheid), zoals in art. 93 lid 1 
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Mededingingswet, waarin art. 8:7 Awb terzijde wordt gesteld en de rechtbank Rotterdam 
exclusief bevoegd wordt verklaard in de behandeling van beroepen tegen besluiten op grond 
van deze wet. 
 
[k4]De ontvankelijkheid van het beroep[re]ontvankelijkheid (bestuursrechter)[#re] 
Als de bevoegdheidsvraag door de bestuursrechter positief is beantwoord, komt als tweede 
voorvraag de ontvankelijkheid van de appellant in beeld. De belangrijkste 
ontvankelijkheidseisen zijn: 
1 Is appellant belanghebbende (art. 8:1 lid 1 jo. art. 1:2 lid 1 Awb, zie par. 3.4)? 
2 Is aan de vormvoorschriften voor het instellen van beroep voldaan (art. 6:4 en 6:5 Awb; 
zie voor de verplichte mogelijkheid tot herstel art. 6:6)? 
3 Is het griffierecht voldaan? Art. 8:41 Awb regelt de hoogte van het griffierecht in beroep; 
niet (tijdig) betalen hiervan leidt verplicht tot niet-ontvankelijkheid. 
4 Is het beroep tijdig ingesteld, dat wil zeggen binnen de termijn van zes weken (art. 6:7 
Awb)? NB, let wel op de ontsnappingsclausule van art. 6:11 Awb en op de regeling van 
de termijn in verband met niet-tijdig beslissen (art. 6:12 Awb) en bij doorzending (art. 6:15 
Awb). 
5 Is eerst de bezwaarschriftprocedure (of een andere bestuurlijke voorprocedure) gevolgd 
(art. 7:1 in combinatie met art. 8:1 Awb)? 
 
[k3]9.6.2 Toetsingsarsenaal van de bestuursrechter 
Als zowel de bevoegdheid als de ontvankelijkheid vaststaan, komt de bestuursrechter toe aan 
een inhoudelijke beoordeling van het in beroep bestreden besluit. Uit art. 8:77 lid 2 Awb blijkt 
indirect welke [m]rechtmatigheidscriteria[#m] de rechter mag toepassen. Het betreft: 
a geschreven rechtsregels in de zin van de in wettelijke voorschriften neergelegde regels, 
zoals de in art. 3:2 Awb neergelegde eis van zorgvuldige voorbereiding; 
b ongeschreven rechtsregels zijn concrete, maar niet in wettelijke vorm gegoten 
gedragsregels, zoals de niet in de Awb gecodificeerde, maar niettemin als concrete regel 
van behoorlijk bestuur fungerende, eis dat gerechtvaardigd opgewekt vertrouwen niet mag 
worden beschaamd; 
c algemene rechtsbeginselen zijn de meer fundamentele rechtswaarden zoals 
rechtszekerheid en -gelijkheid, maar tot deze groep behoren ook de algemene beginselen 
van behoorlijk procesrecht (zoals het recht op hoor en wederhoor), alsmede de algemene 
verbintenisscheppende rechtsbeginselen (zoals de verplichting tot vergoeding van 
toerekenbaar onrechtmatig toegebrachte schade). 
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Met dit toetsingskader wordt van de bestuursrechter gevraagd om (ex tunc) een volwaardige 
rechtmatigheidstoetsing uit te voeren, binnen de grenzen van het geschil en zonder op de 
stoel van het bestuur te belanden. 
 
Hieronder zijn de vragen die de bestuursrechter moet stellen om tot een inhoudelijk oordeel te 
komen, op een rij gezet. Ook de voorvragen zijn volledigheidshalve meegenomen. Tussen 
haakjes is per vraag verwezen naar de relevante paragrafen in dit boek. We laten hier in het 
midden welke vragen door de rechter ambtshalve (dat wil zeggen uit eigen beweging) moeten 
worden beantwoord en welke vragen slechts beantwoording behoeven als hierom door 
appellant wordt gevraagd. 
 
I Voorvragen 
a Is de rechter bevoegd? (subpar. 9.6.1, ad a) 
1 absoluut (appellabel besluit bij rechter van deze ‘soort'?) 
2 relatief (is deze rechter ‘geografisch' gezien bevoegd?) 
b Is de appellant ontvankelijk? (subpar. 9.6.1, ad b) 
1 belanghebbende 
2 vormvoorschriften 
3 griffierecht 
4 termijn 
5 bestuurlijke voorprocedure gevolgd 
II Inhoudelijk oordeel 
a Is het bestuursorgaan dat het bestreden besluit nam bevoegd? (par. 4.1) 
1 Is er een wettelijke bestuursbevoegdheid, een publiekrechtelijke beheerstaak of 
een bevoegdheid uit hoofde van een toepasselijk avrb (legaliteitsbeginsel)? 
2 Past de bevoegdheidsuitoefening binnen door de wet gestelde grenzen? Een 
bestuursorgaan kan onbevoegd zijn naar plaats, tijd of onderwerp 
3 Voldoet de bevoegdheidsverkrijging aan eisen die gelden voor attributie, 
delegatie, mandaat? (subpar. 3.3.1 t/m 3.3.3) 
b Kleeft aan het bestreden besluit een procedureel gebrek? 
1 Is het besluit zorgvuldig voorbereid (art. 3:2 Awb) - zijn alle feiten verzameld en 
zijn alle belangen geïnventariseerd? (subpar. 5.2.1) 
2 Als gekozen is voor een speciale wijze van voorbereiding (afdeling 3.4 Awb, 
openbare voorbereidingsprocedure): zijn de hiervoor geldende regels 
nageleefd? (subpar. 5.2.1) 
3 Indien sprake is van advisering: zijn de regels van afdeling 3.3 Awb (advisering) 
nageleefd? (subpar. 5.2.1) 
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4 Is de besluitvorming zo ingekleed dat belanghebbenden in de positie 
verkeerden om goed voor hun eigen belangen op te komen (fair play)? (subpar. 
5.2.2) 
5 Is het besluit deugdelijk gemotiveerd - kan de motivering het besluit dragen 
(eisen afdeling 3.7 Awb)? (subpar. 5.2.4) 
6 Zijn de rechten en plichten voldoende duidelijk weergegeven (rechtszekerheid)? 
(subpar. 5.2.3) 
7 Is het besluit op juiste wijze bekend gemaakt (art. 3:40-3:42 Awb)? (subpar. 
5.2.3) 
Indien sprake is van schending van een vormvoorschrift, laat zich dit ‘passeren’ op 
grond van art. 6:22 Awb? 
c Kent het bestreden besluit een inhoudelijk gebrek? 
1 Is de bevoegdheid voor een verkeerd doel gebruikt (verbod van détournement 
de pouvoir; art. 3:3 Awb)? (subpar. 5.2.5) 
2 Is bij de bepaling van het moment van inwerkingtreding van het besluit 
rekening gehouden met de ‘rechtspositie’ van belanghebbende(n) (vgl. art. 
3:40 Awb) (subpar. 5.2.6) 
3 Is voldaan aan het vertrouwensbeginsel (als ongeschreven rechtsbeginsel; 
met gerechtvaardigd opgewekte verwachtingen moet rekening worden 
gehouden)? (subpar. 5.2.7) 
4 is voldaan aan het gelijkheidsbeginsel (als ongeschreven rechtsbeginsel)? 
(subpar. 5.2.8) 
5 zijn de betrokken belangen afgewogen (plicht tot belangenafweging; art. 3:4 lid 
1 Awb)? (subpar. 5.2.9) 
6 is de belangenafweging niet onevenredig (art. 3:4 lid 2 Awb)? (subpar. 5.2.9) 
 
d Zijn er nog andere ongeschreven rechtsregels of rechtsbeginselen die door het 
besluit worden geschonden (zie art. 8:77 lid 2 Awb)?  
III Beslissing 
Zie hierna (subpar. 9.6.3). 
 
Schematisch samengevat: 
 
[kader] 
Toetsing door de bestuursrechter 
 
1 Voorvragen 
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– Is de rechter bevoegd? 
– Is de appellant ontvankelijk? 
 
2 Inhoudelijke beoordeling 
– Is het bestuursorgaan bevoegd? 
– Kleeft aan het besluit een procedureel gebrek? 
– Kent het besluit een inhoudelijk gebrek? 
– Kent het besluit overigens nog gebreken? 
 
3 Beslissing 
– Zie subpar. 9.6.3  
[#kader] 
 
Dit schema is niet meer dan een checklist. Het is bedoeld als hulpmiddel om enig basisinzicht te 
verwerven in de toetsingsactiviteit van de bestuursrechter. Een uitvoerige toelichting en 
uitdieping hiervan past niet in het bestek van dit boek.  
 
[k3]9.6.3 Uitspraken 
Dan resteren nog de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter – ons beperkend tot de 
normale bodemprocedure. De Awb biedt opnieuw het handvat: [re]uitspraakbevoegdheden 
(bestuursrechter)[#re] 
a Allereerst bepaalt art. 8:70 Awb de algemene mogelijkheden: onbevoegdverklaring; niet-
ontvankelijkverklaring; ongegrondverklaring van het beroep; gegrondverklaring van het 
beroep. 
b Vervolgens bepaalt art. 8:72 Awb in hoofdzaak dat bij gegrondheid van het beroep de 
bestreden beslissing geheel of gedeeltelijk wordt vernietigd – wat wil zeggen dat de 
rechtsgevolgen van dat besluit, met terugwerkende kracht tot het moment waarop dit besluit 
werd genomen, worden vernietigd. [re]vernietiging (in beroep)[#re]Vervolgens wordt ofwel 
het verwerend bestuursorgaan opgedragen (binnen een door de rechter bepaalde termijn) 
te herbeslissen (een opdracht waaraan een dwangsom kan worden verbonden als de 
rechter vreest dat het bestuur anders niet, niet tijdig of gebrekkig zal voldoen), of de rechter 
voorziet zelf in een nieuwe beslissing (met name als duidelijk is dat er rechtens nog maar 
één herbeslissing mogelijk is). 
c Daarnaast bepaalt art. 8:73 Awb dat indien het beroep gegrond wordt bevonden de 
bestuursrechter het verwerend bestuursorgaan kan veroordelen tot een schadevergoeding 
– ‘kan’: zowel de eiser als de bestuursrechter kunnen beslissen dat deze kwestie door de 
burgerlijke rechter moet worden beslecht. 
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d Aansluitend voorziet art. 8:73a Awb in eenzelfde schadevergoeding (als art. 8:73), voor 
gevallen waarin hangende het beroep door het bestuursorgaan aan de indiener zozeer 
wordt tegemoetgekomen dat het beroep wordt ingetrokken. 
e Volgens art. 8:74 Awb volgt bij gegrondverklaring dat de door eiser betaalde griffierechten 
worden vergoed. 
f Ongeacht of het beroep al dan niet gegrond wordt bevonden kan de bestuursrechter – 
volgens art. 8:75 Awb – besluiten de wederpartij te veroordelen tot vergoeding van de 
proceskosten die de andere partij heeft gemaakt. Art. 8:75a Awb voorziet in een soortgelijke 
regeling als art. 8:73a Awb (zie d), maar dan voor proceskosten. 
 
De genoemde beslissingsbevoegdheden kunnen we (met een enkele toevoeging) als volgt 
schematisch samenvatten: 
 
[kader] 
Beslissingen door de bestuursrechter 
 
1 Algemeen kader (art. 8:70 Awb) 
– Onbevoegdheid 
– Niet-ontvankelijkheid 
– Ongegrondheid 
– Gegrondheid (noemen toetscriteria art. 8:77 lid 2 Awb) 
 
2 Hoofdzaak (indienberoep gegrond – art. 8:72 Awb) 
– Vernietiging (geheel of gedeeltelijk – lid 1) (eventueel in stand laten rechtsgevolgen – 
lid 3) 
– Opdracht aan bestuursorgaan tot nemen nieuw besluit of zelf in de zaak voorzien 
(beide lid 4) 
 
3 Bijzaken 
– Art. 8:73 Awb – schadevergoeding bij gegrondheid  
– Art. 8:73a Awb – schadevergoeding bij tegemoetkoming 
– Art. 8:74 Awb – vergoeding griffierechten bij gegrondheid 
– Art. 8:75 Awb – vergoeding van proceskosten bij gegrondheid 
– Art. 8:75a Awb – vergoeding van proceskosten bij tegemoetkoming  
[#kader] 
 
[k2]9.7 Conclusies 
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Het voeren van beleid is één, het voeren van doelmatig en rechtmatig beleid is twee, 
bewustheid van de wijze waarop doelmatigheid en rechtmatigheid door anderen kan worden 
gecontroleerd is drie. 
Onkunde over de derde schakel is onvergeeflijk, zelfs voor de meest ‘robuuste’ bestuurder of 
het meest robuuste bestuursorgaan.  
Essentieel in de derde schakel is immers allereerst dat het oordeel over het gevoerde beleid in 
handen van anderen ligt. Overtuiging van het eigen gelijk voldoet niet, het gaat (ook) om gelijk 
krijgen! Daarnaast, meer positief, staat de derde schakel voor het uitgangspunt dat het 
wenselijk is de mogelijkheid van tegenspraak, door andere bestuursorganen, door 
volksvertegenwoordigers, door ombudsmannen, maar ook door belanghebbende burgers en 
niet te vergeten rechters, te respecteren en daarin voordelen te zien voor de voltrekking van het 
overheidsbestuur (zoals voor het draagvlak onder gevoerd beleid). Het organiseren van, 
bijvoorbeeld, een goede praktijk in procedures voor interne klachten en bezwaarschriften hoort 
daarbij, maar ook de wijze waarop het bestuursorgaan zich bijvoorbeeld in het openbaar 
presenteert, in bezwaar maar ook in beroep bij de bestuursrechter, alsmede bij interne of 
externe klachtafhandeling en in verhoudingen van bestuurlijk toezicht. Heel praktisch is ten 
slotte van belang dat onheil wordt voorkomen. Dat wil niet alleen zeggen dat reeds op voorhand 
doelmatig en rechtmatig beleid moet worden gevoerd, maar dat de spelregels van de controle 
op het bestuursrecht worden gekend en op een adequate wijze worden toegepast. Voor een 
deugdelijke beleidsvoering is controle op het besturen niet iets wat ‘we later wel zien’, maar iets 
dat vanaf het begin mee structuur geeft aan inhoud en vorm van beleidsbeslissingen. 
 
Dit alles geldt in relatie tot de genoemde vormen van controle, maar ook voor de nog niet 
besproken (aanvullend-)controlerende taak de burgerlijke rechter. Deze taak komt in het 
volgend hoofdstuk aan de orde. Dan kijken we namelijk naar de rol van de rechter als het 
aankomt op schade veroorzaakt door verschillende soorten overheidshandelen.  
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[k1]10 Beleid betaald: aansprakelijkheid en schadevergoeding 
 
10.1 Aspecten van bestuursschaderecht 
10.2 Bevoegdheid van en taakafbakening tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter 
10.3 Bestuursrechter en schadevergoeding 
10.4 Burgerlijke rechter en schadevergoeding 
10.5 Conclusies 
 
Een plicht tot schadevergoeding kan voortkomen uit een onrechtmatig gebleken besluit, zoals 
een ten onrechte geweigerde vergunning of subsidie. Ook kan een schadevergoedingsplicht 
voortvloeien uit een onrechtmatige feitelijke overheidshandeling of een onrechtmatig nalaten 
van een overheidsplicht. Denk aan een losliggende stoeptegel, waardoor iemand ongelukkig 
ten val komt. Deze twee grondslagen voor schadevergoeding wegens onrechtmatige 
overheidsdaad komen in dit hoofdstuk ter sprake.  
 
In het bestuursrecht bestaat ook de mogelijkheid van schadevergoeding bij rechtmatige daad. 
De besluiten of handelingen die de schade veroorzaken voldoen aan alle rechtmatigheidseisen, 
behalve dat zij voor één of enkele personen zodanig onevenredig benadelend zijn dat dit nadeel 
(de schade) voor vergoeding in aanmerking komt. Denk aan het geval dat een eigenaar door 
wijziging van een bestemmingsplan wordt geconfronteerd met een waardevermindering van zijn 
woning doordat naast zijn woning een hoog flatgebouw gebouwd mag worden, of dat een bedrijf 
dat al enkele jaren volgens vergunning werkzaam is, ineens vanwege bijstelling van de 
vergunning wordt geconfronteerd met noodzakelijke investeringen in de bedrijfsmilieuzorg. In 
beide gevallen zijn de genomen besluiten wellicht geheel rechtmatig, behalve dan dat het 
onredelijk is om de benadeling, gerekend naar maatstaven van redelijkheid, enkel en alleen ten 
laste van de bewoner respectievelijk het bedrijf te laten komen. 
 
Al met al zijn dit voor de beleidsvoering zeer relevante observaties. Het laatste wat de 
beleidsmaker immers wil, is voor onverwachte financiële lasten komen te staan. Vandaar een 
nadere verkenning; een verkenning die zal uitwijzen dat naast de bestuursrechter ook de 
burgerlijke rechter een belangrijke rol speelt. 
  
Eerst nemen we (in par. 10.1) enkele inhoudelijke aspecten van het bestuursschaderecht onder 
ogen. Daarna gaan we in op de hoofdregels voor de bevoegdheidsafbakening tussen de 
bestuursrechter en de burgerlijke rechter (par. 10.2). Vervolgens onderzoeken we (in par. 10.3) 
welke mogelijkheden de bestuursrechter heeft om schadevergoedingskwesties af te handelen. 
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Meer vervolgens bezien we (in par. 10.4) op welke wijze de burgerlijke rechter deze rol van de 
bestuursrechter kan aanvullen, waar het bestuursprocesrecht daartoe ruimte laat. We sluiten af 
(in par. 10.5) met enkele concluderende opmerkingen. 
 
[k2]10.1 Aspecten van [r]bestuursschaderecht[#r] 
De rolverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter bij schadevergoeding voor 
overheidshandelen (of -nalaten) hangt samen met vier aspecten:  
1 het schadeveroorzakend gedrag; 
2 het soort schadeactie; 
3 het soort geschonden norm; 
4 de rechterlijke bevoegdheid en taakafbakening.  
 
We zullen de eerste drie aspecten bespreken in deze paragraaf (subpar. 10.1.1 t/m subpar. 
10.1.4); verdere regels voor de bevoegdheids- en taakafbakening komen aan de orde in 
paragraaf 10.2. 
 
[k3]10.1.1 Schadeveroorzakend gedrag 
[m]Schadeveroorzakend overheidsgedrag[m] wil zeggen: het handelen of nalaten van de 
overheid waaruit de verbintenis tot schadevergoeding (de aansprakelijkheid) voortvloeit.  
Relevant hierbij is de vraag of het gedrag bestond uit een besluit of een andere handeling. Als 
de schadeoorzaak is gelegen in een besluit, dan is de bestuursrechter de eerst aangewezen 
rechter om te oordelen over de (on)rechtmatigheid van dit handelen; betreft het een andere 
overheidshandeling, dan is de burgerlijke rechter bevoegd.  
Dit is een belangrijk startpunt bij de vaststelling en afwikkeling van de (eventuele) 
aansprakelijkheid.  
 
Hierna (in subpar. 10.2.2) zal blijken dat we naast een schadeveroorzakend besluit soms ook te 
maken hebben met een [m][r]schadebesluit[#r][m], dat wil zeggen: een bestuurlijk oordeel over 
de eigen schadeplichtigheid.  
We moeten daarom goed onderscheid maken tussen: 
– een besluit als schadeoorzaak; 
– een besluit als bestuurlijk rechtsoordeel over schadeplichtigheid. 
 
[kader] 
Aspecten bestuursschaderecht (1) 
 
Schadeveroorzakende gedraging 
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– Besluiten* of 
– Andere handelingen 
* (goed te onderscheiden van zelfstandig schadebesluit!) 
[#kader] 
  
[k3]10.1.2 Soort schadeactie[re]schadeactie (soorten)[#re] 
Een schadevergoedingsactie van een burger kan op twee manieren worden ingesteld: 
a De schadeplichtigheid van de overheid komt aan de orde in een procedure over de 
rechtmatigheid van de schadeveroorzakende gedraging zelf (onzelfstandige schadeactie). 
b De schadeplichtigheid komt aan de orde in een aparte procedure, waarbij het onrechtmatige 
of het rechtmatige karakter van de schadeveroorzakende gedraging uitgangspunt vormt 
(zelfstandige schadeactie). 
 
[k5]Ad a Onzelfstandige schadeactie  
Als de schadeplichtigheid van de overheid aan de orde komt in een procedure over de 
rechtmatigheid van de schadeveroorzakende gedraging zelf, spreken we van een 
[m]onzelfstandige (of onzuivere) schadeactie[#m]. [re]onzelfstandige/onzuivere 
schadeactie[#re]Een burger vecht hier de schadeveroorzakende gedraging zelf aan. Als de 
onrechtmatigheid van het gedrag wordt vastgesteld: [me]gevolgen onrechtmatigheid[#me] 
– kan dit gedrag (zonodig met terugwerkende kracht) worden beëindigd of herzien (door 
vernietiging van het besluit of, bij andere schadeoorzaken, door een rechterlijk verbod of 
gebod); én 
– kan de rechter tegelijkertijd beslissen dat in plaats daarvan of daarnaast door de 
overheid de schade moet worden vergoed. 
 
[k5]Ad b Zelfstandige schadeactie 
Als de schadeplichtigheid aan de orde komt in een aparte procedure, waarbij het 
(on)rechtmatige karakter van de schadeveroorzakende gedraging uitgangspunt vormt, spreken 
we van een [m]zelfstandige (of zuivere) schadeactie[#m]. [re]zelfstandige/zuivere 
schadeactie[#re]Schadevergoeding [me]gronden schadevergoeding[#me] wordt dan gevraagd: 
– nadat de onrechtmatigheid van de schadeveroorzakende gedraging op een andere wijze, 
bijvoorbeeld in een andere procedure, is komen vast te staan waardoor pas daarna over de 
schadeplichtigheid kan worden geoordeeld; of  
– als het voor de schadeplichtigheid niet nodig is dat het schadeveroorzakende gedrag 
onrechtmatig is; ook een rechtmatige daad kan schadeplichtigheid meebrengen.  
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Alleen in deze twee gevallen heeft de burger de zekerheid dat hij zijn kansen op 
schadevergoeding niet verspeelt (resp. heeft verspeeld). Vooral de laatstgenoemde 
mogelijkheid vraagt nadere toelichting; zie daarvoor subparagraaf 10.1.3. 
 
We vatten het bovenstaande kort samen. 
 
[kader] 
Aspecten bestuursschaderecht (2) 
 
Soort schadeactie 
– Onzelfstandige schadeactie* (bij beoordeling van (on)rechtmatigheid schadeoorzaak) 
– Zelfstandige schadeactie* ((on)rechtmatigheid schadeoorzaak staat vast) 
* (voor deze acties kunnen verschillende rechters bevoegd zijn – zie par. 10.2) 
[#kader] 
  
[k3]10.1.3 Soort geschonden norm 
Naast het soort actie moeten we onderscheiden naar het soort geschonden norm waaruit 
vervolgens de schadeplicht voorvloeit. Bij overheidshandelen zijn twee soorten normen relevant 
die we bespreken aan de hand van de begrippenparen absolute en relatieve (on)rechtmatigheid 
en onrechtmatige en rechtmatige daad. 
 
[k4]Absolute en relatieve (on)rechtmatigheid 
Voor alle overheidsgedragingen geldt dat zij moeten bijdragen aan de behartiging van het 
algemeen belang. Een overheidsgedraging is [m]absoluut (on)rechtmatig[#m] indien (niet) is 
voldaan aan de eisen die het (geschreven en ongeschreven) bestuursrecht stelt aan de 
overheidsgedraging in het licht van de behartiging van het algemeen belang als achterliggend 
doel. [re]onrechtmatige daad – absoluut/relatief[#re] [re]rechtmatige daad – absoluut/relatief[#re] 
Naast de behartiging van het algemeen belang moet de overheid rekening houden met de 
bijzondere belangen van burgers. Bij de behartiging van een algemeen belang kunnen deze 
bijzondere belangen worden geschaad; zo kan de aanleg van een rondweg door het 
gemeentebestuur, een aanmerkelijke verbetering zijn voor de samenleving, maar tegelijk één of 
enkele burgers benadelen, bijvoorbeeld doordat deze geluidshinder gaan ondervinden. 
Dergelijke nadelen voor bijzondere belangen moeten naar evenredigheid worden gedragen 
door alle burgers (die ook de voordelen kunnen ondervinden): de zogenoemde ‘gelijkheid voor 
de openbare last’. Als nu door een absoluut rechtmatige overheidshandeling sommige burgers 
ten opzichte van andere burgers onevenredig worden benadeeld, zal deze handeling [m]relatief 
onrechtmatig[m] zijn ten opzichte van de onevenredig getroffenen. Bij relatieve 
 365 
onrechtmatigheid is de geschonden norm het zogenoemde égalitébeginsel, gecodificeerd in art. 
3:4 lid 2 Awb, de leidraad voor besluitvorming (de abbb, besproken in par. 5.2) en het 
verbintenisscheppend beginsel (de avrb, besproken in par. 5.3).[re]égalité devant les charges 
publiques[#re] 
 
[k4]Schadevergoeding voor onrechtmatige én rechtmatige daad 
De plicht tot schadevergoeding kan dus zijn veroorzaakt: 
– door absolute onrechtmatigheid (zoals bij een vergunning die is verleend in strijd met de 
wet of een belastingaanslag die is opgelegd in strijd met het vertrouwensbeginsel); of 
– door relatieve onrechtmatigheid (bij een schending van het égalitébeginsel, zoals bij de 
afsluiting van een openbare weg omwille van bezuinigingen, zonder compensatie voor een 
daaraan gelegen restaurant).  
 
Enigszins verwarrend wordt in de rechtspraktijk onderscheidend gesproken van 
schadevergoeding voor onrechtmatige en voor rechtmatige overheidsdaad. Dit komt doordat er 
in het bestuursrecht wettelijke regels bestaan voor aparte procedures inzake schadevergoeding 
bij (relatief on)rechtmatige daad.  
Vrij bekend is art. 49 van de Wet op de ruimtelijke ordening (Wro), dat strekt tot 
schadevergoeding voor onevenredig nadeel als gevolg van planologische ingrepen 
(bijvoorbeeld de aanpassing van een bestemmingsplan omwille van uitbreiding van een 
winkelcentrum).  
Bij dergelijke procedures is de (eventuele) rechterlijke beoordeling van de rechtmatigheid van 
het schadeveroorzakende gedrag gescheiden van de (beoordeling van de) beslissing op een 
(zelfstandig) verzoek door een burger om schadevergoeding wegens onevenredig nadeel. Als 
de planologische maatregel is beoordeeld en (absoluut) rechtmatig is bevonden, kan 
vervolgens toch nog sprake zijn van een (relatieve) schadevergoedingsplicht. 
 
Voor de bestuursrechter is de (relatief on)rechtmatige daad een zelfstandige bron van een 
verbintenis tot schadevergoeding (zie subpar. 5.2.3).  
Voor de burgerlijke rechter ligt dit anders. Art. 6:1 BW bepaalt dat verbintenissen slechts 
kunnen ontstaan indien dit uit de wet voortvloeit. De burgerlijke rechter gaat uit van art. 6:1 BW; 
het égalitébeginsel wordt door hem niet als een zelfstandige bron erkend (de redactie van lid 2 
van art. 3:4 Awb zegt ook eigenlijk niets over de relatieve benadeling van één of enkele burgers 
ten opzichte van alle andere burgers) en wordt daarom als het ware ingelezen in de tekst van 
art. 6:162 BW. Voor de burgerlijke rechter is een gedraging, al naar gelang (o.a.) aan het 
égalitébeginsel is voldaan dus rechtmatig of onrechtmatig, en alleen in het laatste geval is er 
ruimte voor schadevergoeding. 
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Schadevergoeding uit hoofde van het égalitébeginsel [me]schadevergoeding o.g.v. 
égalitébeginsel[#me] is bij de bestuursrechter mogelijk via: 
1 een onzelfstandige schadeactie (met toepassing van art. 8:73a Awb); of 
2 een zelfstandig schadeverzoek, eventueel gevolgd door beroep bij de bestuursrechter 
tegen de afwijzing van dit verzoek. Dit kan plaatsvinden in een bijzondere procedure, zoals van 
art. 49 Wro, of daarbuiten, louter op basis van art. 3:4 lid 2 Awb in de zin van het 
égalitébeginsel. In het laatste geval hoeft het schadeveroorzakend besluit dus niet (absoluut) 
onrechtmatig te zijn verklaard.  
 
Voor de burgerlijke rechter is dat laatste niet mogelijk. Hij beoordeelt het schadeveroorzakend 
handelen in relatie tot de rechtspositie van de eiser. Daarin is het niet voorstelbaar dat dit 
handelen rechtmatig is (d.w.z. niet in strijd is met art. 6:162 BW) en toch leidt tot 
schadeplichtigheid. Om die reden laat de burgerlijke rechter een beroep op het égalitébeginsel 
bij schadeveroorzakende besluiten geheel ter beoordeling van de bestuursrechter; in paragraaf 
10.2 komt dit nog aan de orde.  
 
Samengevat: 
 
[kader] 
Aspecten bestuursschaderecht (3) 
 
Soort geschonden norm; normschending 
– (absoluut) onrechtmatig 
– (relatief on)rechtmatig* 
* (door de bestuursrechter wel, maar door de burgerlijke rechter niet als zelfstandige bron 
van een verbintenis tot schadevergoeding erkend) 
[#kader] 
 
[k3]10.1.4 Aspecten van bestuursschaderecht samengevat 
Nu we de drie hoofdzaken hebben behandeld is een schematische samenvatting wel op zijn 
plaats: 
 
[kader] 
 
Aspecten bestuursschaderecht (1-3) 
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1 Schadeveroorzakende gedraging (subpar. 10.1.1) 
–  Besluit* 
–  Andere handeling 
* (goed te onderscheiden van zelfstandig schadebesluit!) 
 
2 Soort schadeactie (subpar. 10.1.2) 
–  Onzelfstandig* 
–  Zelfstandig* 
* (voor deze acties kunnen verschillende rechters bevoegd zijn – zie par. 10.2) 
 
3 Soort geschonden norm; normschending (subpar. 10.1.3) 
–  (absoluut) onrechtmatig 
–  (relatief on)rechtmatig* 
* (door de bestuursrechter wel, maar door de burgerlijke rechter niet als zelfstandige bron 
van een verbintenis tot schadevergoeding erkend) 
 [#kader] 
 
 [k2]10.2 Bevoegdheid van en taakafbakening tussen burgerlijke rechter en 
bestuursrechter [re]taakafbakening (burgerlijke rechter – bestuursrechter)[#re] 
In paragraaf 10.1 is ter sprake gekomen dat: 
– schadevergoedingsacties betrekking kunnen hebben op besluiten en andere 
schadeveroorzakende handelingen;  
– schadevergoedingsacties onzelfstandig en zelfstandig kunnen zijn; 
– de bron van schadeplicht een absoluut of relatief onrechtmatige daad kan zijn (waarover 
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter nog weer verschillende opvattingen huldigen). 
 
Dit lijkt het ideale recept voor conflicterende rechtspraak. Daarom zijn verschillende spelregels 
ontwikkeld voor de verdeling van de bevoegdheid tussen de bestuursrechter en de burgerlijke 
rechter. 
 
De [m]hoofdregel[#m] voor de rechterlijke taakverdeling is eenvoudig:  
– Bij geschillen over besluiten is de bestuursrechter bevoegd en treedt de burgerlijke 
rechter terug indien hem wordt gevraagd een voorziening te treffen die ook de bestuursrechter 
kan treffen (bijvoorbeeld schadevergoeding). 
– Bij geschillen over andere handelingen dan besluiten is de burgerlijke rechter bevoegd 
(en de bestuursrechter niet).  
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Schematisch: 
 
[kader] 
 
Bevoegdheids-/taakverdeling rechters (1) 
 
Hoofdregel 
–  Geschil over besluit: bestuursrechter 
–  Geschil over andere overheidshandeling: burgerlijke rechter 
[#kader] 
 
We zullen deze hoofdregel en de uitzonderingen daarop nu nader bespreken. Eerst bespreken 
we de hoofdregel zelf (als procesrechtelijke voorrangsregel, in subpar. 10.2.1), daarna de 
aanvullende taak van de burgerlijke rechter bij besluiten (subpar. 10.2.2), vervolgens de 
inhoudelijke afbakening in gevallen van samenloop (subpar. 10.2.3), voorts de rol van de 
burgerlijke rechter bij feitelijk schadetoebrengend handelen (subpar. 10.2.4) en ten slotte enkele 
bijzondere gevallen (subpar. 10.2.5). 
 
[k3]10.2.1 Voorrangsregel bij besluiten 
Eerst dus nog even de hoofdregel zelf. De burgerlijke rechter ‘treedt terug’ indien hem wordt 
gevraagd ter zake van een besluit een voorziening te treffen die ook de bestuursrechter kan 
treffen. De burgerlijke rechter past dan de zogenoemde [m]voorrangsregel[#m] toe. De 
burgerlijke rechter neemt aan dat de bestuursrechter [r]voldoende rechtsbescherming[#r] (en 
voldoende rechtswaarborgen, zoals onpartijdigheid en onafhankelijkheid) biedt, als: 
– de bestuursrechter bevoegd is; 
– de eiser bij de bestuursrechter ontvankelijk is; en 
– de bestuursrechter een voorziening kan bieden die gelijkwaardig is aan wat de 
burgerlijke rechter kan bieden. 
 
De bestuursrechtelijke weg moet dan worden gevolgd, op straffe van niet-ontvankelijkheid bij de 
burgerlijke rechter (vgl. [jur]HR 28 februari 1992, AB 1992, 301; Changoe[#jur]).  
Als de bestuursrechtelijke weg eenmaal is gevolgd en de burger daarna alsnog een beroep 
doet op de burgerlijke rechter, dan beziet deze of er voor hem een aanvullende taak rest 
(voorzieningen te treffen die de bestuursrechter niet gelijkwaardig heeft kunnen bieden, 
bijvoorbeeld het doen van een declaratoire uitspraak – dat wil zeggen een bindende verklaring 
van de rechter over, bijvoorbeeld, de rechtsverhouding tussen partijen). Is dat het geval, dan is 
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het oordeel van de bestuursrechter zijn uitgangspunt voor het al dan niet treffen van de 
gevraagde voorziening; zo niet, dan volgt (ook dan) niet-ontvankelijkheid.  
 
[k3]10.2.2 Aanvullende rechtsbescherming burgerlijke rechter bij besluiten 
De burgerlijke rechter ‘treedt (toch) niet terug’ [me]geen terugtreding burgerlijke rechter[#me]in 
twee situaties, namelijk als er:[re]burgerlijke rechter – aanvullende rol[#re] 
a (toch) een bijzondere aanleiding is om een besluit direct te toetsen; en 
b als hij een besluit indirect moet toetsen.  
 
[k5]Ad a [r]Directe toetsing[#r] van besluiten door de burgerlijke rechter 
De burgerlijke rechter toetst een besluit wel direct [me]directe toetsing[#me] in de volgende 
twee gevallen:  
1 bij een vordering inzake een besluit dat van beroep bij de bestuursrechter is 
uitgesloten (zie art. 8:2 t/m 8:5 Awb). In dit geval is er een gat in de rechtsbescherming tegen 
schadeveroorzakende besluiten en kan de burgerlijke rechter aanvullende 
rechtsbescherming bieden (vgl. ook subpar. 4.5.2); 
2 bij een vordering inzake een zelfstandig schadebesluit over toepassing van een avrb 
op een schadeveroorzakend besluit. In dit geval biedt de burgerlijke rechter alternatieve 
rechtsbescherming; art. 8:73a Awb laat de burger voor toekenning van schadevergoeding bij 
gegrond beroep immers de keuze voor de ene of de andere rechter.  
 
In het tweede geval zijn de volgende aspecten van belang.  
Ten eerste is het ‘of-of’: als op het moment dat bij de burgerlijke rechter een vordering wordt 
ingesteld de bestuursrechter al een uitspraak heeft gegeven, dan zal de burgerlijke rechter 
de eiser niet-ontvankelijk verklaren (zie [jur]HR 17 december 1999, NJ 2000, 87; 
Groningen/Raatgever[#jur]).  
 
Ten tweede treedt de burgerlijke rechter wel terug als het zelfstandig schadeverzoek berust 
op de toepassing van het égalitébeginsel op een schadeveroorzakend appellabel (lees, voor 
bezwaar en beroep vatbaar) besluit (zie ook subpar. 10.1.3). Daarover mag alleen de 
bestuursrechter beslissen: de burgerlijke rechter zal de eiser terzake niet-ontvankelijk 
verklaren. Zie hiervoor de zaak [jur]De Kabouter (HR 6 december 2002, JB 2003, 3, m.nt. 
RJNS[#jur]), inzake onevenredige schade voor een restaurant door afsluiting van een 
openbare weg; het besluit tot afsluiting werd niet bij de bestuursrechter bestreden en de 
schadeactie bij de burgerlijke rechter liep vervolgens ‘vast’.  
 
[k5]Ad b Indirecte toetsing van besluiten door de burgerlijke rechter 
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[m][r]Indirecte toetsing[#r][#m] doet zich voor indien de (on)rechtmatigheid van een besluit 
relevant is voor het oordeel dat van de burgerlijke rechter wordt gevraagd en dat zich niet 
beperkt tot een oordeel over de rechtmatigheid van het besluit, terwijl eiser tegen een besluit 
beroep bij de bestuursrechter kan of kon instellen.  
 
[vb]Voorbeelden  
– Schadevergoeding wordt gevraagd voor (feitelijke) toepassing van bestuursdwang, en aan 
de orde komt of de beschikking tot oplegging van de last onder dwangsom rechtmatig 
– Schadevergoeding wordt gevraagd voor de onkosten wegens uitzetting uit een woning, en 
aan de orde komt of het bevel tot ontruiming rechtmatig was.[#vb] 
 
De grote vraag bij indirecte toetsing is hoe de burgerlijke rechter omgaat met het gegeven dat er 
voor het indirect betrokken bestuursbesluit een eigen rechtsbeschermingsweg bestaat (zie 
daarvoor subpar. 10.2.3).  
We kunnen het eerdere schema nu aldus aanvullen: 
 
[kader] 
Bevoegdheids-/taakverdeling rechters (2) 
 
Uitzondering op hoofdregel 
Geschil over besluit toch bij burgerlijke rechter indien: 
–  directe toetsing 
- niet-appellabel besluit 
- zelfstandig schadebesluit 
(ook burgerlijke rechter – tenzij reeds door bestuursrechter beoordeeld of geschil over 
toepassing égalitébeginsel) 
–  indirecte toetsing 
- schadevergoeding terzake van door een besluit gelegitimeerd handelen 
(zie voor inhoudelijke afbakening subpar. 10.2.3) 
 [#kader] 
 
[k3]10.2.3 Inhoudelijke afbakening bij indirecte toetsing 
Bij indirecte toetsing kan de achterliggende bestuursrechtelijke rechtsbeschermingsweg kan in 
drie gevallen een rol [me]rol bestuursrechtelijke rechtsbescherming[#me] spelen: 
1 Het indirect-relevante besluit is al door de bestuursrechter beoordeeld. 
2 Het indirect-relevante besluit kan wegens termijnverloop niet meer door de bestuursrechter 
worden beoordeeld. 
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3 Het indirect-relevante besluit kan nog door de bestuursrechter worden beoordeeld (de 
termijn is nog niet verstreken).  
 
Achtereenvolgens lopen we deze drie situaties langs en bespreken we hoe de burgerlijke 
rechter daarop reageert: 
 
[k5]Ad 1 Het indirect relevante besluit is al door de bestuursrechter getoetst 
Als de bestuursrechter het indirect te toetsen besluit reeds heeft getoetst, dan volgt de 
burgerlijke rechter dat oordeel. Over de (on)rechtmatigheid en de toerekenbaarheid als 
elementen van art. 6:162 BW is een [m]in rechte onaantastbare uitspraak[#m] gegeven.  
 
[vb]Voorbeeld 
Vergelijk hiervoor het arrest [jur]St. Oedenrode/Driessen (HR 24 februari 1984, AB 1984, 399, 
m.nt. Van Eijden)[#jur] waarbij burgemeester en wethouders in verband met het gebruik van 
een bedrijfshal als cash-and-carrywinkel een last onder bestuursdwang hadden uitgevaardigd, 
hoewel zij uit recente jurisprudentie hadden kunnen weten dat dit gebruik in dit geval niet kon 
worden verboden. De aanschrijving werd door de toenmalige Afdeling rechtspraak vernietigd, 
waarna met succes een civiele vordering ter zake van stagnatieschade werd ingesteld.[#vb] 
 
Overigens: [re]onrechtmatigheid (burgerlijke rechter/bestuursrechter)[#re]een door de 
bestuursrechter uitgesproken onrechtmatigheid geldt slechts voor degene die beroep bij de 
bestuursrechter heeft ingesteld ([jur]HR 19 juni 1998, AB 1998, 416, m.nt. THGD; 
Kaveka/Apeldoorn[#jur], inzake vernietiging bestemmingsplan). Deze moet de rechter 
natuurlijk nog wel overtuigen van de andere elementen: causaliteit (wordt de schade wel 
door het besluit veroorzaakt?) en relativiteit (beschermt de geschonden norm wel het 
gestelde belang, denk aan de schending van termijnen die bedoeld zijn voor bestuurlijke 
afstemming?).  
Eventuele andere burgers (of ondernemers) lopen vast op formele rechtskracht; zie ad 2.  
 
[k5]Ad 2 De termijn voor bezwaar of beroep tegen het indirect relevante besluit is 
ongebruikt verstreken 
Als de mogelijkheid van bezwaar en/of beroep tegen de desbetreffende besluiten ongebruikt is 
verstreken, dan neemt de burgerlijke rechter aan dat het onbestreden gebleven besluit 
(procedureel en materieel) rechtmatig is genomen. Dit noemen we de [m][r]formele 
rechtskracht[#r][#m]: de burgerlijke rechter kwalificeert het formeel inmiddels rechtens 
onaantastbare besluit als rechtmatig (vgl. [jur]HR 16 mei 1986, AB 1986, 573, m.nt. Van der 
Burg; Heesch/Van de Akker[#jur]).  
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Deze leer van de formele rechtskracht wordt toegepast zelfs als ernstige twijfels bestaan over 
de rechtmatigheid van het besluit. Slechts in zeer bijzondere gevallen maakt de burgerlijke 
rechter hierop een uitzondering. Drie voorbeelden hiervan zijn: 
1 als de eiser niet-verwijtbaar heeft gedwaald over zijn mogelijkheden om tegen de 
schadeveroorzakende gedraging als besluit beroep in te stellen (zie het voornoemde arrest 
Heesch/Van de Akker); 
2 als het bestuursorgaan en de burger/eiser beiden van opvatting zijn dat het besluit 
eigenlijk toch onrechtmatig is ([jur]HR 18 juni 1993, AB 1993, 504, m.nt. FHvdB; St. 
Oedenrode/Van Aarle[#jur]); en 
3 als het een geschil een zelfstandig schadebesluit betreft omdat de wetgever daarin een 
vrije keuze van de rechter heeft willen laten. Die keuzevrijheid wordt gebaseerd op de vrijheid 
die art. 8:73a Awb de belanghebbende laat om schadevergoeding te vragen bij de 
bestuursrechter óf bij de burgerlijke rechter, en is bevestigd in het arrest 
[jur]Groningen/Raatgever (HR 17 december 1999, NJ 2000, 87[#jur]). Twee randvoorwaarden 
moeten we hierbij goed in het oog houden: 
– als de bestuursrechter het zelfstandig schadebesluit wel heeft beoordeeld, geldt weer de 
normale voorrangsregel; de burgerlijke rechter verklaart eiser dan niet-ontvankelijk (conform 
het in subparagraaf 10.2.1 genoemde Changoe-arrest); 
– als het zelfstandig schadebesluit de toepassing van het égalitébeginsel betreft. De 
burgerlijke rechter beschouwt dit als een aangelegenheid ter exclusieve beoordeling door de 
bestuursrechter (zie [jur]HR 6 december 2002, JB 2003, 3; De Kabouter[#jur], aangehaald 
in subpar. 10.2.2). Aangenomen wordt dat dit ook geldt als het schadeveroorzakende besluit 
reeds door de bestuursrechter onrechtmatig is verklaard (zie ad 1), zodat toepassing van het 
égalitébeginsel bij schadeveroorzakende besluiten een exclusieve aangelegenheid is van de 
bestuursrechter.  
 
De leer van de formele rechtskracht dient drie doelen:  
– gelijkluidendheid van rechterlijke oordelen over hetzelfde besluit;  
– voorrang van de gespecialiseerde (bestuurs)rechter;  
– rechtszekerheid voor betrokken partijen. 
 
[k5]Ad 3 Bezwaar of beroep tegen het indirect relevante besluit is nog mogelijk 
Als de bestuursrechtelijke rechtsgang tegen het besluit nog openstaat (hetgeen eigenlijk slechts 
denkbaar is als de eiser bij de burgerlijke rechter een kort geding heeft aangespannen), dan 
houdt de burgerlijke rechter de zaak aan totdat een onherroepelijke uitspraak van de 
bestuursrechter is verkregen, bijzondere gevallen daargelaten (vgl. [jur]HR 18 februari 1994, AB 
415; Kabayel[#jur], alsmede [jur]HR 7 april 1995, NJ 1997, 166; Smit/Staat[#jur], waarin de 
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Hoge Raad uitspreekt dat als aanhouden onevenredig lang zal duren, de rechter dan een eigen 
inschatting zal moeten maken over de te verwachten uitkomst). 
 
Ten slotte: we concentreren ons hier op de schadezaken. Ook denkbaar is dat de burgerlijke 
rechter uitsluitend wordt gevraagd voor recht uit te spreken dat een besluit onrechtmatig is 
(een declaratoire uitspraak), of een verbod van herhaling of voortzetting, of een gebod tot 
behoorlijk toekomstig gedrag op te leggen. Dit zijn uitspraken die de bestuursrechter niet kan 
doen en waar de burgerlijke rechter kan aanvullen, als er een voldoende belang is van de 
eiser bij zo’n uitspraak (zie art. 3:303 BW). 
 
We kunnen het eerdere schema (Bevoegdheids-/taakverdeling rechters) nu aldus aanvullen: 
 
[kader] 
 
Bevoegdheids-/taakverdeling rechters (3) 
 
Indirecte toetsing door de burgerlijke rechter- 
Relevantie bestuursrechtelijke rechtsbescherming: 
–  Onderliggend besluit reeds door bestuursrechter beoordeeld 
- oordeel van bestuursrechter is bindend (in rechte onaantastbaarheid) 
* bij onrechtmatigheid besluit: slechts 2 elementen art. 6:162 BW getoetst! 
–  Termijn voor bezwaar of beroep op bestuursrechter ongebruikt verstreken 
- formele rechtskracht, tenzij ... 
–  Geschil over onderliggend besluit kan nog door de bestuursrechter worden 
beoordeeld 
- afwachten uitspraak of anders inschatten 
 
NB: eventueel aanvulling door burgerlijke rechter van uitspraak(bevoegdheden) 
bestuursrechter bij niet-schadezaken (declaratoir, verbod of gebod) 
[#kader] 
  
[k3]10.2.4 Rechtsbescherming bij feitelijk bestuurlijk handelen[re]feitelijk handelen – 
rechtsbescherming)[#re] 
Naast het direct en indirect toetsen van besluiten, toetst de burgerlijke rechter tenslotte ook 
[m]bloot feitelijk overheidshandelen[#m] waarbij het niet om een besluit gaat en de 
bestuursrechter vanzelfsprekend geen taak heeft. In die gevallen kan de burgerlijke rechter 
zich uiteraard geheel zelfstandig een oordeel vormen.  
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Deze situatie komt naar verhouding minder vaak voor omdat het feitelijk overheidshandelen 
meestal ligt in de sfeer van de voorbereiding of uitvoering van besluiten.  
De belangrijkste toepassing vinden we in de sfeer van: 
– utensiliën (zoals de dienstwagen die door een botsing schade veroorzaakt); en 
– publiek domein (zoals bij het niet-opruimen van of niet-waarschuwen voor een wrak 
dat in openbaar vaarwater schade kan veroorzaken aan voorbijvarende schepen).  
 
Overigens: het beroep bij de burgerlijke rechter op schending van het égalitébeginsel heeft 
nu wel kans van slagen, er is nu immers geen relatie tot een schadeveroorzakend besluit en 
dus geen concurrerende bevoegdheid van de bestuursrechter – de burgerlijke rechter moet in 
de schending van het égalitébeginsel natuurlijk wel een onrechtmatigheid zien (zoals wel in 
[jur]HR 6 december 2002, JB 2003, 3; De Kabouter[#jur]); hetzelfde geldt overigens voor 
vorderingen inzake niet-appellabele schadeveroorzakende besluiten, zoals algemeen 
verbindende voorschriften. 
 
[k3]10.2.5 Samenvattend 
We hadden een eenvoudig startpunt en gaandeweg is het beeld nog behoorlijk complex 
geworden. Een samenvatting om de besproken materie nog eens inzichtelijk te maken. 
 
[kader] 
 
Bevoegdheids-/taakverdeling rechters (1-3) 
 
1 Hoofdregel 
– Geschil over besluit: bestuursrechter 
– Geschil over andere overheidshandeling: burgerlijke rechter 
NB bijv. feitelijke handelingen (let op 3) 
 
2 Uitzondering op hoofdregel 
Geschil over besluit toch bij burgerlijke rechter indien: 
– Directe toetsing 
 - niet-appellabel besluit 
 - zelfstandig schadebesluit (ook, tenzij ...) 
– Indirecte toetsing 
 - schadevergoeding terzake van door een besluit gelegitimeerd handelen 
  
3 Indirecte toetsing door de burgerlijke rechter 
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Relevantie bestuursrechtelijke rechtsbescherming: 
– Onderliggend besluit reeds door bestuursrechter beoordeeld 
 - oordeel van bestuursrechter is bindend (in rechte onaantastbaarheid) 
– Termijn voor bezwaar of beroep op bestuursrechter ongebruikt verstreken 
 - formele rechtskracht, tenzij ... 
– Geschil over onderliggend besluit kan nog door de bestuursrechter worden 
beoordeeld 
 - afwachten uitspraak of anders inschatten 
[#kader] 
  
We hebben, kortom, te maken met een complex geheel van procedures en manieren van 
inhoudelijk toetsen. Mede daarom is het nuttig om de mogelijkheden van de bestuursrechter en 
burgerlijke rechter systematisch langs te lopen – op punten kan dan natuurlijk worden 
terugverwezen naar wat hier werd besproken.  
 
We bespreken hieronder eerst de actiemogelijkheden bij de bestuursrechter – daar ligt immers 
het primaat – en dan de mogelijkheden bij de burgerlijke rechter. Voor elke rechter bespreken 
we eerst de mogelijkheden bij onrechtmatige daad en dan die bij rechtmatige daad (al weten we 
nu reeds dat de burgerlijke rechter de laatste niet apart behandelt). Daarbij onderscheiden we 
tenslotte ook nog naar het soort schadeactie (onzelfstandig of zelfstandig) – uiteraard ook 
slechts voor zover dit zinvol is. 
 
Deze aanpak leidt tot het onderstaande plan van behandeling: 
 
[kader] 
 
Analyse rol van bestuursrechter en burgerlijke rechter bij schadevergoeding 
 
1 Welke rechter? 
–  Bestuursrechter (subpar. 10.3) 
–  Burgerlijke rechter (subpar. 10.4) 
 
2 Welke (vermeende) normschending? 
–  Absolute onrechtmatigheid overheidsgedraging (resp. subpar 10.3.1 en 10.4.1) 
–  Relatieve onrechtmatigheid overheidsgedraging geschil (resp. subpar 10.3.2 en 
10.4.2) 
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3 Het soort verzoek  
–  Onzelfstandig schadeverzoek (per – vermeende – normschending)  
–  Zelfstandig schadeverzoek (per – vermeende – normschending) 
[#kader] 
 
Waar relevant zal hierna worden verwezen naar het behandelde in paragraaf 10.1 en paragraaf 
10.2. 
 
[k2]10.3 Bestuursrechter en schadevergoeding [re]schadevergoeding – 
bestuursrechter[#re] 
Voor de bespreking van de acties bij de bestuursrechter heeft het zin expliciet een splitsing te 
maken tussen acties uit onrechtmatige daad (subpar. 10.3.1) en acties uit rechtmatige daad 
(subpar. 10.3.2), aangezien de bestuursrechter het égalitébeginsel erkent als zelfstandig 
besliscriterium (abbb) en als zelfstandige grondslag voor schadeplichtigheid (avrb). 
We gaan in de bespreking voorbij aan de mogelijkheden van bezwaar voorafgaand aan het 
beroep op de bestuursrechter. 
 
[k3]10.3.1 Bestuursrechter en schade door een onrechtmatige gedraging 
[m]Schadevergoedingsacties bij onrechtmatige overheidsgedraging[#m] kunnen worden 
gesplitst in acties: [re]onrechtmatige gedraging – bestuursrechter[#re] 
1 binnen het kader van een actie tegen de schadeveroorzakende gedraging, in feite de actie 
waarbij de onrechtmatigheid nog moet worden vastgesteld; en 
2 buiten het kader van een (eventuele) actie tegen de schadeveroorzakende gedraging; de 
onrechtmatigheid daarvan staat dan inmiddels vast. 
 
[k5]Ad 1 Onzelfstandig schadevergoedingsverzoek bij onrechtmatig overheidsgedrag 
Vooraf staat vast: het onzelfstandig schadevergoedingsverzoek bij onrechtmatig 
overheidsgedrag heeft alleen kans van slagen als de schadeveroorzakende gedraging een 
besluit is, zoals de intrekking van een uitkering, de weigering van een subsidie of de oplegging 
van een last onder dwangsom; anders is de bestuursrechter immers in het geheel niet bevoegd.  
Alleen bij een gegrond beroep [me]onrechtmatig besluit[#me]heeft de bestuursrechter de 
mogelijkheid om, indien daarvoor gronden zijn en daarom is verzocht, tevens een 
schadevergoeding toe te kennen. Dit volgt uit art. 8:73a Awb (zie ook subpar. 9.6.3). 
  
Door de eis dat het beroep gegrond moet zijn verklaard, het zogenoemde 
[m]connexiteitsvereiste[#m], is de schadevergoeding verbonden met een oordeel over het 
besluit, vandaar: onzelfstandige (of accessoire) schadevergoeding. Met deze bepaling in de 
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Awb is beoogd om in één procedure een rechterlijk oordeel te krijgen over zowel de 
(on)rechtmatigheid van een besluit als de eventuele schade als gevolg daarvan. Dat is wel zo 
praktisch: voorheen kon schadevergoeding in dit soort gevallen namelijk slechts via een 
aansluitende (zelfstandige) procedure bij de burgerlijke rechter worden verkregen. 
  
Overigens: wordt van de bevoegdheid van art. 8:73a Awb geen gebruikgemaakt, dan staat 
daarnaast de mogelijkheid open om ter zake van een onrechtmatig bevonden besluit een 
zelfstandige schadevordering bij de civiele rechter in te stellen. De burger in kwestie heeft dus 
een keuze (zie subpar. 10.2.3). 
 
De in art. 8:73 Awb geboden mogelijkheid van schadevergoeding dekt niet de proceskosten af. 
Voor verhaal van [me][r]proceskosten[#r][#me] biedt art. 8:75 Awb een afzonderlijke 
mogelijkheid tot vergoeding daarvan. Deze regeling is wel exclusief (zie de woorden ‘bij 
uitsluiting’ in art. 8:75 Awb): het alternatief van een gang naar de burgerlijke rechter is 
afgesloten. 
 
[k5]Ad 2 Zelfstandig schadeverzoek bij onrechtmatig overheidsgedrag 
Het is mogelijk dat de onrechtmatigheid van de schadeveroorzakende gedraging vaststaat maar 
dat over de schadeplichtigheid nog niet is beslist. De benadeelde belanghebbende kan dan een 
zelfstandig verzoek om schadevergoeding indienen. Denk bijvoorbeeld aan het geval waarbij 
een besluit tot intrekking van een uitkering, vergunning of subsidie ongedaan is gemaakt (door 
vernietiging of eigener beweging door het bestuursorgaan), waarna de directbelanghebbende 
bij het bestuursorgaan een verzoek indient tot vergoeding van financiële schade. 
Stel, het bestuursorgaan meent niet aansprakelijk te zijn en wijst daarom het verzoek af. 
Vroeger werd een dergelijk besluit niet aangemerkt als een besluit in de zin van de Awb maar 
als een rechtshandeling naar burgerlijk recht, zodat een actie bij de burgerlijke rechter diende te 
worden ingesteld. Inmiddels weten we (zie par. 5.3) dat de bestuursrechter dergelijke 
beslissingen wel als besluiten aanmerkt (vanwege de toepassing van avrb en materiële 
connexiteit) [me]besluit inzake een avrb[#me] en voor beroep vatbaar acht (indien tevens 
sprake is van formele connexiteit: de schadeveroorzakende gedraging is ook voor beroep 
vatbaar).  
 
Een bijzonder geval doet zich voor als het bestuursorgaan bij de motivering van de bestuurlijke 
reactie op een zelfstandig schadeverzoek aangeeft, eveneens uit te gaan van de 
onrechtmatigheid van de schadeveroorzakende beslissing (zie [jur]ABRS 23 januari 2002, JB 
2002, 69; Vierteenlandschildpadden[#jur]); in beginsel gaat de rechter er dan van uit dat de 
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onrechtmatigheid niet meer in geschil is, er zijn hooguit nog vragen als naar de omvang van de 
schade. 
 
In het arrest [jur]Groningen/Raatgever (HR 22 november 1985, AB 1986, 245)[#jur] is beslist 
dat belanghebbende bij een zelfstandig schadebesluit de keuze heeft om zijn 
schadevordering hetzij bij de bestuursrechter (binnen de beroepstermijn) hetzij bij de 
burgerlijke rechter aanhangig te maken (zie subpar. 10.2.3). Uit het arrest [jur]De Kabouter 
(HR 6 december 2002, JB 2003, 3)[#jur] hebben we kunnen begrijpen dat deze mogelijkheid 
zich beperkt tot zelfstandige schadebesluiten inzake (absoluut) onrechtmatige 
schadeveroorzakende besluiten. 
Overigens: de kosten van een civiel geding zijn doorgaans aanmerkelijk hoger dan de kosten 
van een bestuursrechtelijke procedure.  
Vatten we het besprokene nog even schematisch samen: 
 
[kader] 
 
Rol van de bestuursrechter bij onrechtmatig gedrag 
 
1 Bij een onzelfstandig schadeverzoek (ad 1) 
–  Een (accessoir) beroep op art. 8:73a Awb (schadevergoeding bij gegrondheid)  
–  De schadeoorzaak is een besluit 
–  Uitsluitend bij de bestuursrechter (verzoek als bedoeld in art. 8:73a Awb) 
 
2 Bij een zelfstandig schadeverzoek (ad 2) 
–  Beroep op avrb (bij formele en materiele connexiteit) 
–  Schadeoorzaak is besluit (vanwege formele connexiteit) 
–  Naar keuze, tenzij de bestuursrechter heeft geoordeeld (Gr/Raatgever) 
[#kader] 
  
[k3]10.3.2 Bestuursrechter en schade door een rechtmatige 
gedraging[re]onrechtmatige gedraging – bestuursrechter[#re] 
Eerder werd het voorbeeld genoemd van het bedrijf dat na een aanpassing van 
vergunningvoorschriften bovennormale milieu-investeringen moet plegen. De Wet milieubeheer 
(Wm) voorziet in een dergelijk geval in een schadevergoedingsregeling, zie art. 15.20 Wm. Bij 
dergelijke schadevergoedingsregelingen is voorgeschreven dat de benadeelde bij een 
bestuursorgaan een verzoek om schadevergoeding indient, en zo de procedure over een 
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zelfstandig schadebesluit start. Eigenlijk is het karakter van de schadeveroorzakende gedraging 
(wel of geen besluit) irrelevant, zolang de regeling maar van toepassing is. 
 
Er is, zo hebben we gezien, ook een algemene wettelijke schadevergoedingsgrondslag, te 
weten het égalitébeginsel, enigszins ongelukkig verwoord in art. 3:4 lid 2 Awb. Deze grondslag, 
die natuurlijk ook de achtergrond vormt voor de bijzondere wettelijke 
schadevergoedingsregelingen, biedt niet zelf een regeling voor schadevergoeding. Niettemin 
kan dit beginsel, buiten de reikwijdte van de bijzondere regelingen, op verschillende manieren 
worden toegepast[me]toepassing égalitébeginsel[#me], te weten: 
1 als grondslag voor een onzelfstandig schadeverzoek ter zake van een rechtmatige 
overheidsdaad, waarbij tegelijkertijd de (on)rechtmatigheid van de schadeoorzaak wordt 
vastgesteld; 
2 als grondslag voor een zelfstandig schadeverzoek ter zake van een rechtmatige 
overheidsdaad, op basis van bijzondere wettelijke regelingen of – louter – op basis van het 
égalitébeginsel, waarbij de rechtmatigheid van de schadeoorzaak reeds vaststaat. 
 
[k5]Ad 1 Onzelfstandig schadeverzoek bij rechtmatig overheidsgedrag 
Volgens art. 3:4 lid 2 Awb moet bij het nemen van een besluit worden afgewogen of dit geen 
relatief onevenredige nadelige gevolgen heeft voor één of meer belanghebbenden. Het 
égalitébeginsel is dan werkzaam als abbb [me]égalitébeginsel als abbb[#me]: het bestuur moet 
de beslissing zo nemen dat onevenredig nadeel wordt voorkomen. Dat kan zijn door de 
beslissing zo te nemen dat de nadelen niet intreden of door bij het nemen van de beslissing 
zelf, tevens (vooraf) te voorzien in (een clausule voor) compensatie van het onevenredig nadeel 
(ook wel: bestuurs- of nadeelcompensatie). Gebeurt dit niet, dan kan de benadeelde 
belanghebbende de schadeveroorzakende beslissing zelf direct aanvechten. 
 
[vb]Voorbeeld 
Een baanbrekende uitspraak in dit verband kwam van de voormalige Afdeling Rechtspraak en 
betrof de [jur]Paul Krugerbrug (ARRS 12 januari 1982, AB 1982, 299[#jur]; gevolgd door 
[jur]ARRS 22 november 1983, AB 1984, 154 en 155[#jur]). Voor het vervangen van de 
opklapbare Paul Krugerbrug over de Merwede door een vaste brug had Rijkswaterstaat aan de 
gemeente Utrecht een vergunning verleend. Als gevolg daarvan werd de doorvaart door de 
Merwede voor schepen met een hogere aftuighoogte beperkt of zelfs onmogelijk. Een aantal 
langs de Merwede gelegen bedrijven, waaronder scheepswerf ‘de Liesbosch', zou als gevolg 
van de verlening van de vergunning schade lijden.  
De Afdeling vond dat deze schade niet behoorde tot het als normaal te beschouwen 
bedrijfsrisico. Rijkswaterstaat had aan de vergunning de voorwaarde verbonden dat de 
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gemeente de door de bedrijven te lijden schade moest vergoeden. De Afdeling oordeelde dat 
deze voorwaarde, waartegen de gemeente in beroep was gekomen, in het kader van haar 
belangenafweging terecht was gesteld.[#vb] 
 
Als in het bovenstaande arrest geen voorwaarde was gesteld, dan had de scheepswerf zelf 
beroep kunnen instellen. De bestuursrechter had dan op twee manieren kunnen voorzien in 
[m][r]nadeelcompensatie[#r][#m]: 
1 door het besluit wegens schending van het égalitébeginsel te vernietigen en Rijkswaterstaat 
te verplichten tot herbeslissen, waarbij het besluit in stand zou kunnen blijven indien zou 
worden voorzien in een (clausule voor) bestuurscompensatie; vergelijk art. 8:72 lid 4 Awb; 
2 door het beroep gegrond te verklaren, het bestreden besluit te vernietigen, de 
rechtsgevolgen van het besluit in stand te laten, én (indien de scheepswerf daarom heeft 
verzocht) toepassing te geven aan art. 8:73 Awb.  
 
In beide gevallen is het gevolg dat het rechtmatige besluit (inhoudelijk) overeind blijft en dat 
daaraan een schadevergoeding wordt toegevoegd. Niet uitgesloten is overigens dat, indien het 
bestuur moet herbeslissen (optie a) alsnog een inhoudelijk andere beslissing wordt genomen. 
Als daarmee het onevenredig nadeel is opgeheven, is het gewenste resultaat materieel ook 
bereikt.  
 
[k5]Ad 2 Zelfstandig schadeverzoek bij rechtmatig overheidsgedrag 
Als de schadeveroorzakende, rechtmatige overheidsgedraging niet wordt bestreden, dan kan bij 
de bestuursrechter langs twee wegen worden getracht om toch schadevergoeding te verkrijgen. 
 
Ten eerste kan er een [m]wettelijke schadevergoedingsregeling[#m] zijn en dan dient daaraan 
toepassing te worden gegeven. Enkele voorbeelden hiervan zijn: art. 49 Wro, art. 26 
Ontgrondingenwet en art. 31 Wet op de Openluchtrecreatie. Deze regelingen zijn meestal 
ingegeven door de voorzienbaar mogelijk grote nadelige effecten van toepassingen van andere 
bevoegdheden, zoals beperkingen in eigendomsrechten of andere daarmee qua ernst 
vergelijkbare (vrijheids)beperkingen. Uitgangspunt is dat deze beperkingen in absolute zin niet 
onrechtmatig zijn, zodat de schadeveroorzakende gedraging in stand kan blijven, maar dat het 
(dreigende) onevenredige nadeel compensatie behoeft (vanwege het égalitébeginsel).  
Soms heeft een schadevergoedingsregeling een ruime reikwijdte, zoals bijvoorbeeld die in art. 
49 Wro, soms is de regeling beperkt tot degene tot wie een beschikking is gericht, zoals in art. 
15.20 t/m 15.23 Wm. De Monumentenwet 1988 biedt een procedureel gedetailleerde regeling, 
met onder andere een schadebeoordelingscommissie, maar is qua reikwijdte beperkt tot de 
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gevolgen van de weigering van een vergunning of de gevolgen van vergunningvoorschriften 
(art. 22 t/m 29 Monumentenwet 1988). 
In al deze gevallen zijn besluiten over toepassing van de schadevergoedingsregeling 
[m]vatbaar voor beroep[#m] bij de bestuursrechter, soms direct bij de ABRS zoals bij art. 19 lid 
1 Natuurbeschermingswet, ongeacht of de schadeoorzaak een appellabel besluit is. 
 
Ten tweede is een zelfstandig schadeverzoek wegens rechtmatige overheidsdaad mogelijk 
in de vorm van een beroep op het [m]égalitébeginsel als avrb[#m].  
 
[vb]Voorbeeld 
In het arrest De Kabouter (zie ook subpar. 10.2.3) ging het om zo’n geval: de 
exploitant van een pannenkoekenhuis bestreed niet het besluit tot tijdelijke afsluiting 
(voor reconstructie) van de openbare weg die langs zijn restaurant voerde, maar 
trachtte vervolgens wel schadevergoeding te krijgen via een zelfstandig 
schadeverzoek (waarop door het betrokken provinciebestuur niet werd gereageerd). 
Ongelukkigerwijs wendde hij zich (vervolgens) met een zelfstandige vordering tot 
schadevergoeding tot de burgerlijke rechter. Deze oordeelde echter dat dit soort 
verzoeken bij uitsluiting thuis hoort bij de bestuursrechter.[#vb] 
 
Het égalitébeginsel wordt nu niet als abbb ingeroepen ter bestrijding van het 
schadeveroorzakend besluit (zie ad 1), dit besluit wordt als (absoluut) rechtmatig erkend; het 
égalitébeginsel wordt als avrb ingeroepen om het onevenredig nadeel op te heffen (zie ook 
subpar. 5.3.2 en. 10.1.3).  
De beslissing op dit type zelfstandig verzoek is een besluit, indien is voldaan aan de eisen 
van formele en materiële connexiteit, hetgeen wat de formele component betreft, meebrengt 
dat de schadeoorzaak een appellabel besluit moet zijn (maar beroep hoeft daartegen niet te 
zijn ingesteld).  
 
Aangenomen wordt dat indien voor schadevergoeding voor de onevenredige nadelen van 
bepaalde besluiten een wettelijke regeling is getroffen, zoals bij art. 49 Wro, deze wettelijke 
regeling uitputtend is, zodat een daarvan losstaand beroep op het égalitébeginsel moet 
worden afgewezen (zie bijvoorbeeld [jur]ABRS12 november 2003, JB 2004, 12, m.nt. RJNS; 
Straatprostitutie Heerlen[#jur]).  
 
We vatten beide soorten verzoeken nog eens samen: 
 
[kader] 
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Rol van de bestuursrechter bij rechtmatig gedrag 
 
1 Bij een onzelfstandig schadeverzoek (ad 1) 
–  De schadeoorzaak is een besluit 
–  Rechtsnorm: égalité als abbb 
–  Uitspraakmogelijkheden: 
- vernietiging en opdracht tot herbesluiten; met schadevergoeding ex art. 8:72 Awb 
- vernietiging voor gedekt verklaren en toepassen art. 8:73a Awb 
 
2 Bij een zelfstandig schadeverzoek (ad 2) 
–  Beslissing op schadevergoedingsverzoek is een besluit 
–  Bij toepasselijkheid bijzondere regeling 
- ruime of beperkte strekking (normadressaten) 
- schadeoorzaak hoeft geen besluit te zijn 
–  Beroep op égalité als avrb 
- schadeoorzaak is besluit (formele connexiteit) 
[#kader] 
 
[k2]10.4 Burgerlijke rechter en schadevergoeding 
We zagen eerder (in par. 10.2) dat als schadevergoeding kan worden verkregen via de 
bestuursrechter, de weg naar de burgerlijke rechter in beginsel is afgesloten. Dat laat de 
mogelijkheid open dat de burgerlijke rechter aanvult als de bestuursrechter niet bevoegd is, 
zodat de burgerlijke rechter soms toch direct (uitgesloten) besluiten toetst of indirect de 
(on)rechtmatigheid van een besluit moet meewegen. Ook zagen we dat de bevoegdheid van 
de bestuursrechter soms slechts relatieve voorrang heeft; zolang de bestuursrechter niet 
heeft beslist, biedt de burgerlijke rechter een alternatief.  
Kortom, het is van belang de (aanvullende) mogelijkheden tot schadevergoeding bij de 
burgerlijke rechter preciezer te bekijken. We houden daarbij dezelfde onderverdeling aan als in 
de vorige paragraaf, namelijk de schadevergoeding bij een onrechtmatige gedraging (subpar. 
10.4.1) en bij een rechtmatige gedraging (subpar. 10.4.2). We zullen echter zien dat dit schema 
wel wat anders uitwerkt. 
 
[3]10.4.1 Burgerlijke rechter en schade door een onrechtmatige gedraging 
We kijken eerst naar de schadeplicht uit de onrechtmatige overheidsdaad 
[me]schadevergoedingsacties bij onrechtmatige overheidsdaad[#me] en splitsen daarbij naar 
een vordering:[re]onrechtmatige gedraging – burgerlijke rechter[#re] 
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1 binnen het kader van een actie tegen de schadeveroorzakende gedraging, in feite de actie 
waarbij de onrechtmatigheid nog moet worden vastgesteld; 
2 buiten het kader van een (eventuele) actie tegen de schadeveroorzakende gedraging; de 
onrechtmatigheid daarvan staat dan reeds vast. 
 
[k5]Ad 1 Onzelfstandig schadevergoedingsverzoek bij onrechtmatig overheidsgedrag 
De situatie waarin de burgerlijke rechter eerst nog de onrechtmatigheid van de 
schadeveroorzakende gedraging moet vaststellen, beperkt zich tot de gevallen waarin de 
bestuursrechter zich over dat gedrag niet mag uitspreken. In hoofdzaak gaat het om de 
gedragingen die geen besluit zijn of om niet-appellabele besluiten[me] oordeel burgerlijke 
rechter over onrechtmatigheid[#me] (ex art. 8:2 t/m 8:5 Awb): 
– schade als gevolg van onrechtmatig feitelijk overheidshandelen of nalaten; 
– schade als gevolg van rechtshandelingen naar burgerlijk recht;  
– schade als gevolg van besluiten inhoudende algemeen verbindende voorschriften. 
 
Vergoeding kan worden gevorderd van schade als gevolg van [m]onrechtmatig feitelijk 
overheidshandelen of nalaten[#m]. Gaat het bijvoorbeeld om een onrechtmatige feitelijke 
gedraging zoals het storten van vervuilde grond in iemands tuin, dan zal de burgerlijke rechter 
over onrechtmatigheid en schadeplichtigheid moeten oordelen. 
Bij [m]beheerstaken[#m], vooral in het kader van wegbeheer, ten aanzien waarvan in art. 6:174 
BW is bepaald dat bij openbare wegen de aansprakelijkheid rust op het overheidslichaam dat 
moet zorgen dat de weg in goede staat verkeert, wordt nog steeds een groot aantal civiele 
schadeclaims ingediend.  
 
[vb]Voorbeeld 
Aandachttrekkend was het arrest [jur]Diemen/Rep-Tax (HR 20 maart 1992, AB 1992, 406)[#jur], 
waarbij het aanleggen en instandhouden van een bussluis onrechtmatig werd geoordeeld; een 
taxi en inzittenden, die de bussluis niet als zodanig hadden herkend, liepen flinke schade op. De 
Hoge Raad heeft in dit arrest aansluiting gezocht bij zijn eerdere [jur]Ferwerderadeel-arrest (HR 
9 januari 1942, NJ 1942, 295)[#jur], waaruit blijkt dat een gemeente niet de beleidsvrijheid heeft 
om een gemeentelijke weg zo slecht te onderhouden dat een verkeersdeelnemer op die weg 
verongelukt.[#vb] 
 
De feitelijke voorbereiding van besluiten [me]voorbereidingshandelingen[#me]kan tot 
onregelmatigheden leiden die de burgerlijke rechter buiten de beoordeling van het besluit aan 
een toets kan onderwerpen.  
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[vb]Voorbeeld 
Onrechtmatigheid bij feitelijke voorbereiding van besluiten speelde bijvoorbeeld in het arrest 
[jur]V&D/Groningen (HR 22 november 1985, AB 1986, 245, m.nt. Van Ballegooij[#jur]). 
Aanvankelijk werd aan V&D een bouwvergunning verleend maar in bezwaar (van 
concurrenten) werd de vergunning alsnog geweigerd. Tegen de weigering stelde V&D geen 
beroep in omdat dit kansloos werd geacht. V&D vorderde echter via de burgerlijke rechter 
vergoeding van schade wegens de onrechtmatige wijze waarop de gemeente aanvankelijk 
informatie had verschaft over bouwmogelijkheden. De burgerlijke rechter achtte die 
benadering aanvaardbaar omdat de actie niet was gericht op de rechtmatigheid van de 
weigering zelf. 
[#vb] 
 
Bij het feitelijk opwekken van verwachtingen omtrent besluiten [me]opgewekte 
verwachtingen[#me]kan zich ook een geval voordoen waarbij die verwachtingen worden 
beoordeeld los van het genomen besluit (dus niet in het kader van het bij het nemen van 
besluiten te respecteren vertrouwensbeginsel).  
 
[vb]Voorbeeld 
In het arrest [jur]Staat/Bolsius (HR 2 februari 1990, AB 1990, 223, m.nt. Kleijn)[#jur] 
wekte de directeur van het ene arbeidsbureau de verwachting dat bij verhuizing een 
kostenvergoeding zou worden uitgekeerd terwijl het andere arbeidsbureau dit, na de 
verhuizing, vervolgens weigerde. De burgerlijke rechter was bereid tot een zelfstandig 
oordeel.[#vb] 
 
Ook in het kader van de uitvoering van bestuursrechtelijke beslissingen komen we zaken tegen 
[me]feitelijke uitvoering[#me], met name indien bij de feitelijke uitvoering van bestuursdwang 
disproportioneel of onzorgvuldig wordt opgetreden, met schade als gevolg. 
 
[vb]Voorbeeld 
Vergelijk de arresten [jur]Loosdrechts botenhuis (HR 3 april 1947, NJ 381)[#jur] inzake 
afbraak in plaats van het alternatief van verplaatsing door wegslepen van een illegaal 
drijvend botenhuis, en [jur]Miletic (HR 21 maart 1975, NJ 410[#jur]) inzake schade aan 
beeldhouwwerken door onzorgvuldige ontruiming van een illegaal atelier. [#vb]  
 
Ook [m]rechtshandelingen naar burgerlijk recht[#m] zijn een voor de bestuursrechter uitgesloten 
categorie (art. 8:3 Awb). Een geschil over een overeenkomst met de overheid is hiervan een 
belangrijk voorbeeld, waarbij de burgerlijke rechter bevoegd is. Uit het niet-naleven van zo'n 
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overeenkomst door het bestuur kan overheidsaansprakelijkheid voortvloeien. Die 
aansprakelijkheid kan zelfs al ontstaan door gedragingen in de fase voorgaand aan het sluiten 
van het contract (precontractuele aansprakelijkheid, zie hierover subpar. 7.3.1). 
 
Over besluiten inhoudende [m]algemeen verbindende voorschriften[#m] [re]algemeen 
verbindende voorschriften – burgerlijke rechter[#re] (uitgezonderd in art. 8:2 Awb) kan de 
burgerlijke rechter zich eveneens zelfstandig een oordeel vormen. Zo bleek reeds in paragraaf 
4.5, zodat we hier volstaan met daarnaar te verwijzen. Ook bij andere uitgesloten besluiten, 
zoals beleidsregels of uitgesloten besluiten op grond van art. 8:4 en 8:5 Awb, zal de burgerlijke 
rechter zich een eigen oordeel moeten vormen. 
 
Als de burgerlijke rechter moet beoordelen of er sprake is van een onrechtmatige 
overheidsdaad, dan volgt hij art. 6:162 BW. Vijf elementen[me]elementen onrechtmatige 
overheidsdaad[#me] staan in dat artikel voorop: [re]onrechtmatige daad – elementen[#re] 
1 onrechtmatigheid;  
2 toerekenbaarheid;  
3 schade;  
4 causaal verband; en  
5 relativiteit. 
 
Wat de elementen onrechtmatigheid en toerekenbaarheid betreft kan om te beginnen worden 
verwezen naar het tweede en derde lid van art. 6:162 BW.  
Als het oordeel over de onrechtmatigheid van een schadeveroorzakende gedraging 
samenhangt met de (on)rechtmatigheid van een achterliggend besluit kunnen zich, zoals we in 
subparagraaf 10.2.3 zagen, drie situaties voordoen: 
– Er is over de rechtmatigheid van dat besluit een uitspraak van de bestuursrechter; de 
burgerlijke rechter zal daar in beginsel van uit gaan. 
– De termijn voor bezwaar of beroep tegen dat besluit is ongebruikt verstreken; de burgerlijke 
rechter zal in beginsel uitgaan van formele rechtskracht (kortom, van de rechtmatigheid van 
het besluit). 
– Bezwaar of beroep tegen het besluit is nog mogelijk of aanhangig; in beginsel houdt de 
burgerlijke rechter de zaak aan tot er een uitspraak is van de bestuursrechter; duurt dat 
onevenredig lang dan zal hij een eigen inschatting moeten maken over de te verwachten 
uitkomst. 
 
Voor de toerekenbaarheid van onrechtmatige overheidsbesluiten wordt, gegeven art. 6:162 lid 3 
BW, uitgegaan van risicoaansprakelijkheid van de overheid; zie hiervoor, naast het reeds 
 386 
besproken arrest St. Oedenrode/Driessen, ook [jur]Staat/Hofmann-La Roche (HR 20 september 
1986, NJ 1987, 253)[#jur]: besluit in strijd met de wet, en [jur]Van Gog/Nederweert (HR 31 mei 
1991, AB 1992, 290)[#jur]: besluit in strijd met abbb.  
 
Een noodzakelijke voorwaarde is dat de geleden of te lijden schade voldoende duidelijk moet 
worden aangetoond. Ook het causaal verband tussen de schade en het overheidshandelen 
moet worden vastgesteld. Voorts is van belang dat de overtreden norm strekt tot bescherming 
van het geschonden belang, het zogenoemde [m][r]relativiteitsvereiste[#r][#m] (ook wel het 
Schutznorm-vereiste). Als bijvoorbeeld een achterliggend besluit onrechtmatig werd bevonden 
wegens strijd met een termijnregeling, is het nog maar de vraag of die termijnen zijn gesteld ter 
bescherming van de belangen van de eisende burger; zo niet, dan baat de onrechtmatigheid 
van het besluit hem niet. 
 
[k5]Ad 2 Zelfstandig schadevergoedingsverzoek bij onrechtmatig overheidsgedrag 
Schadevergoeding kan ook worden gevraagd buiten het kader van een (eventuele) actie tegen 
de schadeveroorzakende gedraging; we nemen aan dat de onrechtmatigheid daarvan reeds 
vaststaat.  
Dit geval doet zich, voor zover hier relevant, slechts voor als het gaat om een 
schadeveroorzakend appellabel besluit; denk bijvoorbeeld aan schade vanwege een reeds 
vernietigd besluit tot oplegging van een last onder dwangsom. Als de schadeoorzaak geen 
appellabel besluit is moet een onzelfstandige schadeactie worden ingesteld, zoals juist 
behandeld. 
  
De onrechtmatigheid van een schadeveroorzakend besluit kan op twee manieren worden 
vastgesteld (zie ook par. 10.2): 
a De bestuursrechter heeft zich over de rechtmatigheid reeds uitgesproken, zoals bij 
bovenstaande vernietiging van een last onder dwangsom. Naast een ‘directe beoordeling’ 
kan echter ook sprake zijn van ‘indirecte beoordeling’, in het bijzonder bij algemeen 
verbindende voorschriften (zie subpar. 4.5.1), als een bestuursrechter reeds in het kader van 
een beroep tegen een besluit expliciet heeft overwogen dat een daarmee verbonden 
algemeen verbindend voorschrift onrechtmatig is; de burgerlijke rechter volgt dan ook dit 
(indirecte) oordeel (zie [jur]HR 9 mei 1986, AB 429; Van Gelder papier[#jur]). 
b Het besluit heeft formele rechtskracht vanwege het ongebruikt verstrijken van de termijn voor 
bezwaar en beroep; het besluit is rechtmatig.  
 
Alleen het geval ondera is hier relevant, indien het oordeel is dat het besluit onrechtmatig is. 
Oordeelt de bestuursrechter het besluit rechtmatig of volgt, bij b, rechtmatigheid uit formele 
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rechtskracht, dan valt de schadeactie binnen de categorie zelfstandige schadevergoeding 
wegens rechtmatige overheidsdaad (zie subpar. 10.4.2, ad 2).  
 
Voor de burgerlijke rechter valt er nu iets aan te vullen als ook de eventuele mogelijkheid van 
een verzoek ex art. 8:73a Awb niet door eiser is benut. Het oordeel van de bestuursrechter is 
beslissend voor het oordeel van de burgerlijke rechter over onrechtmatigheid en 
toerekenbaarheid, maar over de andere elementen van de onrechtmatige daad (en dus de 
schadeplichtigheid) moet hij nog wel oordelen. 
Procesrechtelijk betreft het nu een situatie als behandeld in het arrest [jur]Groningen/Raatgever 
(HR 22 november 1985, AB 1986, 245)[#jur]. De afwijzing door het bestuur van het verzoek om 
schadevergoeding is een besluit, vanwege de werking van de onrechtmatige daad als avrb, 
maar de bevoegdheid van de bestuursrechter staat niet in de weg aan de mogelijkheid om – 
alternatief – de burgerlijke rechter te benaderen. Voor de goede orde: dit geldt ook voor 
schadeacties uit onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking (als avrb’s), maar 
niet voor de toepassing van het égalitébeginsel als avrb, aangezien we dan te maken hebben 
met de rechtmatige overheidsdaad.  
 
Samenvattend: 
[kader] 
 
Rol van de burgerlijke rechter bij onrechtmatig overheidsgedrag 
 
1 Bij een onzelfstandige schadevordering (ad 1) 
– De onrechtmatigheid van de schadeoorzaak staat nog niet vast  
– De schadeoorzaak is geen appellabel besluit, maar: 
- een feitelijke handeling, of 
- een privaatrechtelijke handeling 
- een besluit dat niet appellabel is  
– In het oordeel van de burgerlijke rechter kan de (on)rechtmatigheid van een eventueel 
onderliggend besluit doorwerken 
 
2 Bij een zelfstandige schadevordering (ad 2) 
– De onrechtmatigheid van de schadeoorzaak staat (wel) vast 
– De schadeoorzaak is (wel) een appellabel besluit en de bestuursrechter heeft dit 
schadeveroorzakend besluit onrechtmatig verklaard, maar een verzoek ex art. 8:73 Awb is 
niet gedaan 
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– De burgerlijke rechter toetst slechts nog de andere elementen van art. 6:162 BW (en 
6:163 BW) 
– De bevoegdheid van de bestuursrechter is niet-exclusief (tenzij deze inmiddels een 
uitspraak heeft gedaan) 
[#kader] 
 
[k3]10.4.2 Burgerlijke rechter en schade door een rechtmatige 
gedraging[re]rechtmatige gedraging – burgerlijke rechter[#re] 
We hebben vastgesteld dat er over de (relatief on)rechtmatige daad materieelrechtelijk een 
verschil van opvatting bestaat tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter 
[me]materieelrechtelijk verschil bestuurs- en burgerlijke rechter[#me](zie par. 10.13 en subpar. 
10.2.3, ad 2):[re]égalité devant les charges publiques[#re] 
– De bestuursrechter kan eerst een schadeveroorzakend besluit rechtmatig verklaren om 
vervolgens het bestuur toch vanwege het égalitébeginsel tot schadevergoeding te 
veroordelen (vgl. de in subpar. 10.3.2 genoemde uitspraak [jur]Straatprostitutie Heerlen 
(ABRS12 november 2003, JB 2004, 12)[#jur], waarbij de Afdeling égalité uitdrukkelijk 
loskoppelt van de (absolute) evenredigheid van art. 3:4 Awb). 
– Voor de burgerlijke rechter is de toets aan het égalitébeginsel een deel van de toets van een 
rechtmatige belangenafweging. De uitkomst daarvan is dat een schadeveroorzakende 
gedraging rechtmatig of onrechtmatig is. Eenmaal rechtmatig geoordeeld, is de kous af en is 
er geen ‘tweede ronde’ via een zelfstandige schadeactie (voor toetsing aan het 
égalitébeginsel). 
 
Daarmee zijn we bij de [m]procesrechtelijke consequenties[#m]. De regel ‘eens rechtmatig, altijd 
rechtmatig’ wordt door de burgerlijke rechter ook toegepast als de bestuursrechter het 
schadeveroorzakende besluit rechtmatig oordeelde (terwijl dat niets over de 
‘égalitébestendigheid' hoeft te zeggen) of als de termijnen voor bezwaar en/of beroep 
ongebruikt zijn verstreken (en de leer van de formele rechtskracht wordt toegepast); vergelijk 
het arrest [jur]De Kabouter (HR 6 december 2002, JB 2003, 3)[#jur].  
Een zelfstandige schadeactie bij de burgerlijke rechter nadat het schadeveroorzakend besluit 
rechtmatig is geoordeeld, zal daarom zinloos zijn. Een dergelijke actie heeft alleen bij de 
bestuursrechter nog zin. Denkbaar is nog de procedure waarbij eerst de bestuursrechter het 
schadeveroorzakend besluit wegens strijd met het égalitébeginsel onrechtmatig verklaard en 
belanghebbende (die niet om toepassing van art. 8:73a Awb heeft verzocht) daarna de 
schadevergoedingsvordering in een zelfstandige schadeactie voorlegt aan de burgerlijke 
rechter. Aangenomen wordt dat de burgerlijke rechter ook hiervan zal zeggen dat dit een 
exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter is. Algemeen wordt gehoopt op een wettelijke 
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regeling die toepassing van het égalitébeginsel bij schadeveroorzakende besluiten tot 
exclusieve bevoegdheid van de bestuursrechter maakt. 
 
Het égalitébeginsel kan bij de burgerlijke rechter nog wel een rol spelen als de 
schadeveroorzakende gedraging geen appellabel besluit is of een feitelijke handeling. Dit brengt 
echter mee dat de (on)rechtmatigheid ervan nog op basis van een onzelfstandige schadeactie 
moet worden vastgesteld (zie subpar. 10.4.1, ad 1).  
Hantering van de twee invalshoeken (onzelfstandige en zelfstandige schadeactie) heeft in dit 
geval geen zin: 
1 De mogelijkheid van een onzelfstandig schadeverzoek ter zake van een rechtmatige 
overheidsdaad, op basis van het égalitébeginsel, gaat op in de onzelfstandige actie ter zake 
van onrechtmatige daad. Gelet op de specifieke grondslag van de schadeclaim is met name 
te denken aan de indirecte beoordeling van de rechtmatigheid van achterliggende besluiten, 
zoals bij de beoordeling van de rechtmatigheid van een gemeentelijke noodverordening als 
grondslag voor de feitelijke afsluiting van een weg, waardoor een bedrijf of winkel geen 
goederen of klanten meer kon ontvangen. Het enige verschil met de (overige) onzelfstandige 
schadeactie(s) uit onrechtmatige daad (van subpar. 10.4.1, ad 1) is dat de rechter voor de 
schadeplichtigheid een andere norm toepast: te weten het égalitébeginsel. Een interessant 
voorbeeld hiervan is de schadevergoeding bij rechtmatige bestuurswetgeving, een geval van 
een (ingevolge art. 8:2 Awb) niet-appellabel schadeveroorzakend besluit. 
 
[vb]Voorbeeld 
In het arrest [jur]Varkensmester I (HR 18 januari 1991, AB 1991, 241, m.nt. Van der 
Burg)[#jur] werd een ministeriële regeling met maatregelen ter bestrijding van Afrikaanse 
varkenspest in strijd geacht met het égalitébeginsel, omdat het verbod van een bepaald 
veevoeder (swill: een vorm van voedsel en slachtafval) voor een bepaalde varkensmester 
(Leffers) onevenredig nadelig was, aangezien hij onder de oude regeling juist voor het 
gebruik van swill een vergunning had gekregen en volgens daaraan verbonden voorschriften 
dure apparatuur had aangeschaft om dit voedsel te prepareren. De regeling zelf werd 
gerechtvaardigd geacht; het voor eigen rekening van Leffers laten van het nadeel echter 
niet.[ #vb] 
 
2 de mogelijkheid van een zelfstandig schadeverzoek ter zake van schade door rechtmatige 
besluiten is, zo zagen we hierboven, in lijn met het arrest De Kabouter, voorbehouden aan 
de bestuursrechter (zie subpar. 10.3.2, ad 2).  
Een zelfstandige schadeactie ter zake van rechtmatige niet-appellabele besluiten valt samen 
met de onder 1 genoemde procedure, omdat de burgerlijke rechter eerst nog zelf over de 
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(on)rechtmatigheid van de schadeveroorzakende gedraging moeten beslissen. Kortom: een 
onzelfstandige procedure die in feite weer over onrechtmatigheid moet gaan en zo behoort 
tot de onzelfstandige schadeactie bij onrechtmatige daad (van subpar. 10.4.1, ad 1: zij het nu 
beperkt tot een beroep op het égalitébeginsel). 
 
Samenvatting van de rol van burgerlijke rechter bij rechtmatig overheidsgedrag: 
[kader] 
 
Rol van de burgerlijke rechter bij rechtmatig overheidsgedrag 
 
1 Bij een onzelfstandig schadeverzoek 
Als onrechtmatige daadsactie, maar nu met beroep op égalitébeginsel als grondslag 
 
2 Bij een zelfstandig schadeverzoek 
Als het schadeveroorzakende besluit rechtmatig is, vanwege formele rechtskracht of een 
uitspraak van de bestuursrechter, resteert slechts een schadeactie bij de bestuursrechter 
 
NB: De bestuursrechter en de burgerlijke rechter hebben verschillende opvattingen over 
schadevergoeding bij (relatief on)rechtmatige daad 
[#kader] 
 
[k2]10.5 Conclusies 
Bestuurlijke beleidsvoerders dienen zich bewust te zijn van de mogelijkheid dat hun ingrijpen 
leidt tot schadeplichtigheid. Het prijskaartje van het voeren van beleid beperkt zich mogelijk niet 
tot de intrinsieke kosten van normstelling en handhaving, maar kan zich ook uitstrekken tot de 
extrinsieke kosten daarvan, zoals bij falende uitvoering, op grond van aansprakelijkheid uit 
onrechtmatige overheidsdaad, of op grond van (absoluut) rechtmatig overheidsoptreden, zoals 
bij onevenredig nadelige gevolgen. 
 
Natuurlijk dwingt dit inzicht allereerst tot een reflectie op de juridische kwaliteit van bestuurlijk 
beleid. Steeds vaker zien we dat bestuursorganen juridisch kwaliteitsbeleid ontwikkelen om, ten 
minste, schadeaansprakelijkheid te voorkomen of te beperken of althans te beheersen, zowel 
wat betreft (mogelijk) onrechtmatig als rechtmatig handelen. 
 
Het bestuursschaderecht heeft een grote vlucht genomen en we mogen gerust spreken van 
een toenemende en van toenemend complexe overheidsaansprakelijkheid, zowel voor 
onrechtmatig als voor rechtmatig handelen. Als oorzaken voor het toegenomen aantal 
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schadeacties worden wel genoemd de grotere ‘greep’ van de overheid op de samenleving en 
de daarmee gepaard gaande juridisering van de rechtsbetrekking tussen overheid en burger. 
Daar komt bij dat burgers tegenover de overheid meer calculerend en meer assertief zijn 
geworden. Dat laatste geldt zeker ook voor de toepassing van het égalitébeginsel. Vroeger 
kwam het idee om buiten het bestek van wettelijke of beleidsregels om schadevergoeding te 
vragen uit hoofde van ‘rechtmatige daad’ niet snel op; tegenwoordig lijkt van het feit dat de 
overheid ingrijpt omwille van de behartiging van het algemeen belang een minder legitimerende 
werking uit te gaan. De idee van individuele rechtsbedeling en materiële gelijkwaardigheid van 
burgers heeft, naar het lijkt, een vaste plaats veroverd. 
 
De toegenomen complexiteit komt voor een deel voort uit de bereidheid van de bestuursrechter 
om meer rechtsbescherming te bieden. Daardoor is vooral de taakverdeling met de burgerlijke 
rechter, die geen gaten wil laten vallen, procedureel en materieel meer complex geworden. 
Zowel voor bestuurders als voor burgers is juridisch advies bij aansprakelijkheid beslist geen 
overdreven luxe.  
Intussen moeten we hopen dat ook de wetgever zich het belang van een meer eenduidige 
regeling voor schadevergoeding voor overheidshandelen zal gaan aantrekken. 
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Deel 4  Internationalisering van het besturen 
 
11 Europees bestuursrecht 
 
In het vierde deel van dit boek wordt ingegaan op de dimensie van de internationalisering van 
het besturen. Het voert voor dit boek te ver om dit onderwerp in zijn volle breedte te bespreken 
(en bijvoorbeeld ook de bestuursrechtelijke aspecten van het volkenrecht te bespreken). De 
aandacht wordt beperkt tot de voor het bestuursrecht in Nederland relevante hoofdzaken van 
het recht van de Europese Unie. In hoofdstuk 11 wordt daarvan een beschrijving gegeven. 
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[k1] 11 Beleid geïnternationaliseerd [#k1] 
 
11.1 Europees recht en nationaal beleid 
11.2 Verdragen, hoofdrolspelers en instrumenten 
11.3 Doorwerking van Europees recht 
11.4 Schending van gemeenschapsrecht 
11.5 Conclusies 
 
Internationalisering van het besturen omvat meer dan alleen het recht van de Europese Unie en 
van de Europese Gemeenschap. Binnen Europa heeft vooral ook het Europees Verdrag tot 
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (EVRM) grote invloed 
op het nationale bestuursrecht; denk maar aan art. 6 EVRM dat de toegang tot een 
onafhankelijke en onpartijdige, bij wet ingestelde rechtsgang waarborgt (zie subpar. 1.3.2, onder 
Controle door de rechter). Buiten het Europese recht is ook het volkenrecht relevant; denk 
bijvoorbeeld aan het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR) 
dat verschillende mensenrechten verankert en ook een zorgplicht van aangesloten staten voor 
deugdelijke rechtsbescherming bevat (zie art. 2 lid 3 IVBPR). 
 
Vanwege het inleidende karakter van dit boek is er evenwel voor gekozen om de aandacht hier 
toe te spitsen op enkele elementaire aspecten van de Europese Unie (EU), juist ook omdat 
deze rechtsorde zeer direct doorwerkt in het nationale bestuursrecht. Ook het Verdrag tot 
vaststelling van een Europese Grondwet wordt in de behandeling betrokken. Hoewel de 
toekomst van dit verdrag onzeker is, geeft het verdrag op leerzame wijze uitdrukking aan de 
rechtsontwikkeling van de EU.  
 
Om te beginnen zal in dit hoofdstuk (in par. 11.1) een voorbeeld worden gegeven van die 
doorwerking. Vervolgens bespreken we (in par. 11.2) de verdragen, hoofdrolspelers en 
instrumenten van het EU-recht. De juridische ‘impact’ van (met name) de EG op de 
Nederlandse rechtsorde wordt besproken in de paragraaf over ‘doorwerking’ (par. 11.3). Omdat 
het bij die doorwerking nog wel eens mis kan gaan, bezien we de belangrijkste soorten van 
schendingen en mogelijke reacties daarop (in par. 11.4). We sluiten ons overzicht vervolgens af 
met een conclusie (in par. 11.5).  
 
[k2]11.1 Europees recht en nationaal beleid 
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Hoe belangrijk is het Europese recht nu eigenlijk voor het nationale overheidsbeleid (en de 
bestuursrechtelijke inkadering daarvan)? Laten we beginnen met een illustratief voorbeeld. 
 
[vb]Voorbeeld  
De gemeente Milaan besloot in 1987 om voor ongeveer 40 tot 50 miljoen euro het G. Meazza 
stadion te moderniseren. Bij de uitbestedingsprocedure zou de laagste bieder worden 
uitgekozen. Biedingen van meer dan tien procent onder het gemiddelde van de biedingen 
zouden echter, als ‘abnormaal laag’ automatisch worden uitgesloten. Met deze uitzondering 
volgde Milaan de Italiaanse wet. 
De bieding van de firma Constanzo werd als ‘abnormaal laag’ gekwalificeerd en werd daarom 
uitgesloten. Constanzo ging hiertegen in beroep op grond van de toenmalige Europese Richtlijn 
71/305, betreffende het plaatsen van overheidsopdrachten voor de uitvoering van werken. 
Volgens deze richtlijn zou een abnormaal lage bieding moeten worden onderzocht en de bieder 
zou om een nadere motivering moeten worden gevraagd. Dit alles had de gemeente Milaan 
achterwege gelaten. 
Volgens de gemeente Milaan was zij slechts gebonden aan de nationale wetgeving. De 
Italiaanse rechter stelde hierop enkele vragen aan het Europees Hof van Justitie betreffende de 
uitleg van het EG-recht (zogenoemde prejudiciële vragen waarover meer in par. 11.3). 
Op 22 juni 1989 deed het Europees Hof van Justitie hierover uitspraak ([jur]zaak 103/88, Jur. 
1989, p.1839; Fratelli Constanzo[#jur]). In hoofdzaak werd als volgt besloten: 
1 De nationale wetgever is gebonden aan de grenzen die het Europees recht stelt. Nationale 
wetten dienen in overeenstemming te zijn met het recht van de EG. De automatische 
uitsluiting volgens de Italiaanse wet werd in strijd bevonden met de Europese richtlijn 71/305. 
2 De uitvoerende instanties in de lidstaten zijn gebonden aan het Europees recht. Deze 
instanties zijn gehouden om nationale wetgeving die in strijd is met direct werkende bepalingen 
van Europees recht, buiten toepassing te laten, in casu geldt dat voor de gemeente Milaan. 
3 Nationale rechters zijn verplicht om rechtstreeks werkende bepalingen van Europees 
recht met voorrang op strijdige nationale regelingen toe te passen. Ook particulieren kunnen 
zich voor de rechter op deze rechtstreeks werkende bepalingen beroepen, zoals in dit geval 
Constanzo.[#vb] 
  
Het voorbeeld maakt duidelijk dat het overheidsbeleid in belangrijke mate wordt beïnvloed door 
het Europees recht. Ook op andere beleidsterreinen, zoals milieu, landbouw, visserij en 
transport, zijn de bevoegdheden geheel of gedeeltelijk onttrokken aan de nationale wetgevers 
en is regelgeving voorbehouden aan de Europese instellingen. Kennis van het recht van de EU 
is voor beleidsmakers een ‘must’. 
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[k2]11.2 Verdragen, hoofdrolspelers en instrumenten 
Verschillende verdragen hebben geleid tot de EU en betreffen de toekomst daarvan. Samen 
vormen deze verdragen het zogenoemde primaire Europese recht [me]primair Europees 
recht[#me].[re]Europees recht (primair/secundair)[#re] Het secundaire Europees recht 
[me]secundair Europees recht[#me]is het recht dat gevormd wordt door instellingen of organen 
van de EU, op basis van de verdragen, zoals tot het opstellen van verordeningen en richtlijnen. 
We zullen om te beginnen (in subpar. 11.2.1) ingaan op die verdragen zelf, daarna (in subpar. 
11.2.2) op de hoofdrolspelers uit die verdragen en ten slotte (in subpar. 11.2.3) op de 
instrumenten waarover zij beschikken. 
 
[k3]11.2.1 Verdragen 
We beperken ons hier tot een signalering van de belangrijkste constituerende verdragen; voor 
diepgaander bestudering zij verwezen naar de desbetreffende handboeken. Eerst 
inventariseren we de oprichtingsverdragen, dan enkele aanvullende verdragen en ten slotte 
staan we wat langer stil bij het Verdrag tot vaststelling van een Europese Grondwet. 
 
[k4]Oprichtingsverdragen 
De EU is een uitwerking van de samenwerking in drie [r]Europese gemeenschappen[#r]. Deze 
[m]drie gemeenschappen[#m] zijn opgericht bij de volgende verdragen: 
– het Verdrag tot oprichting van de [r]Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal[#r] 
(EGKS), op 18 april 1951 in Parijs ondertekend door de Benelux, de Bondsrepubliek Duitsland, 
Frankrijk en Italië. Ruim een jaar na ondertekening, op 23 juli 1952, is de EGKS in werking 
getreden. Het voorzag in hoofdzaak in een gemeenschappelijk beheer voor kolen en staal, 
waarbij de zogenoemde ‘Hoge Autoriteit' de bevoegdheid kreeg om, ook voor lidstaten, 
bindende beslissingen te nemen. Per 23 juli 2002 is, overeenkomstig de afgesproken looptijd 
van 50 jaar, het EGKS-verdrag verstreken; 
– het Verdrag tot oprichting van een [r]Europese Economische Gemeenschap [#r](EEG), 
op 25 maart 1957 in Rome ondertekend door de Benelux, de Bondsrepubliek Duitsland, 
Frankrijk en Italië en in werking getreden op 1 januari 1958. De EEG is de meest succesvolle 
Europese gemeenschap tot nu toe; 
– het Verdrag tot oprichting van de [r]Europese Gemeenschap voor Atoomenergie[#r] 
(Euratom), in Rome tegelijk met het EEG-Verdrag (EG-V) ondertekend en eveneens op 1 
januari 1958 in werking getreden. Het verdrag voorziet in integratie van het beheer voor de 
atoomenergie. In het proces van de Europese integratie heeft Euratom steeds een 
ondergeschikte rol gespeeld. 
 
[k4] Verdragen met aanvullingen en wijzigingen 
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De drie oprichtingsverdragen van de Europese gemeenschappen zijn in de loop van het 
integratieproces diverse malen aangevuld en gewijzigd.  
Zo zijn [m]toetredingsverdragen[#m] gesloten met Denemarken, Groot-Brittannië en Ierland in 
1972 (toegetreden in 1973), met Griekenland in 1979 (toegetreden in 1981), met Spanje en 
Portugal in 1985 (toegetreden in 1986) en met Finland, Oostenrijk en Zweden in 1994 
(toegetreden in 1995). Op 1 mei 2004 volgde de grootste uitbreiding tot heden: tien landen 
(Estland, Letland, Litouwen, Polen, Slowakije, Tsjechië, Hongarije, Slovenië, Malta en Cyprus) 
werden als nieuwe lidstaten toegelaten. 
Inmiddels zijn er nieuwe kandidaten voor uitbreiding: Bulgarije en Roemenië (beoogde 
toetreding in 2007), Kroatië (2009) en Turkije (2014). Macedonië heeft inmiddels de kandidatuur 
aangevraagd. Mogelijk volgt binnen afzienbare termijn ook een aanvraag van Oekraïne. 
 
In een vijftal verdragen zijn verschillende [m]institutionele aanpassingen[#m] verwezenlijkt: 
1 invoering van gezamenlijke instellingen (1957 en 1965); 
2 vaststelling van de Europese Akte (1986); 
3 vaststelling van het Verdrag van Maastricht (het Verdrag betreffende de EU, 1992); 
4 vaststelling van het Verdrag van Amsterdam (1997); 
5 vaststelling van het Verdrag van Nice (2001). 
 
[k5] Ad 1 Invoering van gezamenlijke instellingen 
Door twee wijzigingsverdragen (in 1957 en in 1965) kennen de huidige twee (destijds drie) 
gemeenschappen gezamenlijke instellingen die zijn belast met het voorbereiden, uitvaardigen, 
toepassen en controleren van regelgeving: de Raad van Ministers, de Commissie, het 
Europees Parlement, het Europees Hof van Justitie en de Rekenkamer (zie verder subpar. 
11.2.2). Deze integratie van instellingen betekende overigens geen integratie van de 
bijbehorende verdragen. 
 
[k5]Ad 2 Vaststelling van de Europese Akte 
De [r]Europese Akte[#r] werd in 1986 gesloten tussen de lidstaten en trad op 1 juli 1987 in 
werking. Vastgelegd werd dat de interne markt uiterlijk op 31 december 1992 voltooid moest 
zijn. Een aantal nieuwe bevoegdheden werd toegekend aan de Gemeenschap, zoals voor 
milieu, en een aantal besluitvormingsprocedures werd vergemakkelijkt. Ten slotte kwamen de 
lidstaten overeen om een orgaan op te richten ter coördinatie van de politieke samenwerking. 
 
[k5] Ad 3 Vaststelling van het Verdrag van Maastricht  
Het op 7 februari 1992 gesloten Verdrag van Maastricht is het eigenlijke verdrag betreffende de 
Europese Unie (in werking per 1 november 1993). Omdat de activiteiten van de Europese 
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Economische Gemeenschap (EEG) zich inmiddels uitstrekten voorbij het terrein van de 
economie (zoals tot landbouw, gelijke behandeling en milieu) werd de EEG omgedoopt in 
Europese Gemeenschap (EG). Belangrijker was echter de onderbrenging van de drie 
bestaande gemeenschappen in de overkoepelende structuur van de Europese Unie, die 
bestaat uit drie pijlers [me]drie pijlers EU[#me]:[re]pijlers (EU)[#re] 
1 de traditionele gemeenschappen (EGKS, EG en Euratom); 
2 het gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid (GBVB); 
3 de samenwerking op het gebied van justitie en binnenlandse zaken (JBZ). 
 
De primaire en secundaire rechtsregels van de eerste pijler hebben een (meer) supranationaal 
karakter en maken daarom direct deel uit van de rechtsordes van de lidstaten. De rechtsregels 
van de tweede en derde pijler zijn van (meer) intergouvernementele aard en kunnen binnen de 
rechtsordes van de lidstaten slechts binden indien dit bij of krachtens het recht van de lidstaat 
wordt gerealiseerd (vooral bij wet). [me][r]supranationaal[#r] versus 
[r]intergouvernementeel[#r][#me] 
Supranationale besluitvorming verloopt in beginsel bij meerderheid van de lidstatelijke 
vertegenwoordigers, terwijl bij intergouvernementele besluitvorming in beginsel unanimiteit 
tussen partijen nodig is. Het Europees Hof en het Europees Parlement hebben aanzienlijk 
geringere bevoegdheid in de tweede en derde pijler dan in de eerste pijler. 
In het Verdrag van Maastricht werd ten slotte ook vastgelegd dat de [r]Economische en 
Monetaire Unie[#r] (EMU) uiterlijk op 1 januari 1999 van start zou gaan. De EMU behelst een 
monetaire unie, met één gemeenschappelijke munt (de euro) en één gemeenschappelijk 
monetair beleid (van de Europese Centrale Bank, de ECB).  
 
[k5]Ad 4 Vaststelling van het Verdrag van Amsterdam  
In het Verdrag van Amsterdam (van 1997, in werking per 1 mei 1999) werden de 
bevoegdheden van het Europees Parlement uitgebreid en werden enkele onderdelen van de 
derde pijler, waaronder het asielbeleid, ondergebracht bij de eerste pijler (onder vernoeming 
van de derde pijler tot Politiële en justitiële samenwerking in strafzaken, PJSS). Ook werden 
bepalingen opgenomen over nauwere samenwerking van lidstaten en over flexibiliteit, waardoor 
een groep lidstaten onder strikte voorwaarden tot nauwere samenwerking op een bepaald 
terrein kan komen. Ook werd mogelijk dat een lidstaat zich onttrekt aan regelgeving die door de 
andere lidstaten wel wordt aanvaard. 
 
[k5]Ad 5 Vaststelling van het Verdrag van Nice 
Op 26 februari 2001 werd het Verdrag van Nice ondertekend (in werking per 1 februari 
2003), onder andere met aanpassingen voor het stemmen met gekwalificeerde meerderheid 
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(in plaats van unanimiteit) als algemene regel op vele gebieden van de Europese 
besluitvorming. Een Handvest van Grondrechten van de Europese Unie werd afgekondigd 
(zie ook hierna) en een Verklaring betreffende de Toekomst van de Unie werd vastgesteld, 
waarin werd opgeroepen tot een integrale hervorming van de Europese Verdragen. 
 
Na ‘Nice’ was de tijd rijp voor de voorbereiding van een Europese Grondwet. In december 2001 
werd besloten een Conventie over de toekomst van de Europese Unie in te stellen. Deze 
[m]Europese Conventie[#m] was een ‘vergadering’ waarin de belangrijkste overheden in 
Europa werden verenigd om te overleggen over de totstandkoming van een Europese 
Grondwet. Hierover meer in paragraaf 11.3. 
 
 [kader] 
 
Europese (Unie) Verdragen van voor de Europese Grondwet 
 
De Europese Gemeenschappen 
–  EGKS (1952-2002) 
–  E(E)G (1958-heden) 
–  Euratom (1958-heden) 
 
Uitbreidingen 
–  Oorspronkelijk: België, Duitsland, Frankrijk, Italië, Luxemburg, Nederland (de 6)  
–  Voor de Unie: Denemarken, Groot-Brittannië, Ierland, Griekenland, Spanje en Portugal 
(totaal 12) 
–  Sinds de Unie: Finland, Oostenrijk, Zweden, Estland, Letland, Litouwen, Polen, 
Slowakije, Tsjechië, Hongarije, Slovenië, Malta en Cyprus (totaal 25) 
 
Aanvullingen en wijzigingen 
–  Invoering gezamenlijke instellingen (1957/1965) 
–  Europese Akte (1986) 
–  Verdrag van Maastricht (1992), Verdrag van de Europese Unie – met drie pijlers: 
- Gemeenschappen: supranationaal 
- GBVB: intergouvernementeel 
- PJSS: dito 
–  Verdrag van Amsterdam (1997) 
–  Verdrag van Nice (2001)  
[#kader] 
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[k4]Verdrag tot vaststelling van een [r]Europese Grondwet[#r] 
De Europese Conventie resulteerde in 2003 in een ontwerp van het Verdrag voor de 
vaststelling van een Grondwet voor Europa (VvGE). De definitieve verdragstekst (ter 
ratificatie) werd vastgesteld tijdens de Europese Raad in 2004. Ondertekening van het VvGE 
vond plaats tijdens de Intergouvernementele Conferentie in Rome op 29 oktober 2004 en 
werd in januari 2005 in grote meerderheid ondersteund door het Europese Parlement. Het 
streven is inwerkingtreding op 1 november 2006. Afgesproken werd dat als ratificatie niet 
naar wens zou verlopen hierover in de Europese Raad nader overleg zou worden gevoerd. 
In sommige landen, waaronder Nederland, werd (of wordt) over de ratificatie een 
(consultatief of zelfs decisief) referendum georganiseerd (Wet van 27 januari 2005, Stb. 
2005, 44; in Nederland consultatief). In Frankrijk leidde een referendum op 29 mei 2005 tot 
een afwijzing; in Nederland ook, op 1 juni 2005. In juni 2005 werd door de Europese Raad 
besloten tot een ‘periode van reflectie’ van één jaar – daarna zou de stand van het 
ratificatieproces opnieuw worden beoordeeld.  
 
Omdat het Verdrag tot vaststelling van een Europese Grondwet (geratificeerd of niet) 
uitdrukking geeft aan de (bestuursrechtelijk relevante) rechtsontwikkeling in Europa, worden 
verschillende elementen ervan – toch – hier besproken. In het bijzonder gaat het om: de inhoud 
van het verdrag, de structuur van de beoogde rechtsorde, status en binding van het Europese 
Unierecht en de bijzondere relevantie van het verdrag voor het bestuursrecht. 
 
[k5]Inhoud van het Verdrag 
De belangrijkste delen van het VvGE[me]delen VvGE[#me] zijn: 
– Deel I: inhoudende verschillende basisregelingen (art. I-1 t/m I-6), zoals de omschrijving 
en doelstellingen van de Unie, grondrechten en burgerschap, bevoegdheden van de Unie, 
instellingen en organen van de Unie, de uitoefening van de bevoegdheden van de Unie, 
financiën van de Unie, de relatie tussen de Unie en haar omgeving en het lidmaatschap 
van de Unie. 
– Deel II: inhoudende het Handvest van Grondrechten van de Unie (art. II-61 t/m II-114 ), 
omvat (nadere) voorschriften inzake de menselijke waardigheid, vrijheidsrechten, 
gelijkheid, solidariteit, burgerschap, rechtspleging en algemene bepalingen voor de 
uitlegging en toepassing van het Handvest (ook binding voor lidstaten bij de uitvoering 
van EU-recht). 
– Deel III: inhoudende voorschriften inzake het Beleid in Werking van de Unie (art. III-115 
t/m III-436), betreft naast enkele algemene bepalingen (zoals inzake het streven naar 
samenhangend beleid, werkgelegenheid en een duurzame ontwikkeling): non-
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discriminatie en burgerschap, intern beleid en optreden (zoals inzake de interne markt, 
monetair beleid, landbouw en visserij, milieu, consumentenbescherming, vervoer en 
energie, alsmede vrijheid, veiligheid en recht); associatie van landen en overzeese 
gebieden, alsmede extern optreden (buitenlands beleid), werking van de Unie (met name 
financieel) en gemeenschappelijke bepalingen (zoals over eigendomsrecht, Europese 
ambtenaren, taalgebruik en aansprakelijkheid van de gemeenschap). 
– Deel IV: inhoudende Overige voorschriften (art. IV-437-448), inzake onder andere 
overgangsrecht, territoriale werking, herziening en bekrachtiging van het verdrag. 
 
[k5]Nieuwe structuur 
Als de Europese Grondwet in werking treedt, verdwijnt daarmee ook de pijlerstructuur. De 
onderwerpen waarmee de EU zich bezighoudt worden dan ingedeeld in: 
– [m]exclusieve bevoegdheden[#m]: wat deze bevoegdheidsgebieden betreft geldt de 
‘suprematie’ van de EU en rest voor de lidstaten slechts een uitvoerende rol. Art. I-13 VvGE 
wijst deze gebieden aan (zoals de douane-unie, mededingingsregels, het monetair beleid en 
de gemeenschappelijke handelspolitiek); 
– [m]gedeelde bevoegdheden[#m]: bij deze bevoegdheidsgebieden kunnen zowel de 
EU als de lidstaten regelgevend optreden. Indien de EU op deze gebieden regelgeving 
vaststelt heeft deze wel voorrang op de (bestaande) nationale regelgeving. De meeste EU-
bevoegdheden zijn van dit type; zie art. I-14 dat in lid 2 enkele onderwerpen in het bijzonder 
noemt zoals: interne markt, het sociaal beleid, landbouw en visserij, milieu, vervoer en 
energie;  
– ondersteunende, coördinerende en aanvullende bevoegdheden [m]ondersteunende 
bevoegdheden[#m]: de EU mag het beleid van de lidstaten op deze bevoegdheidsgebieden 
ondersteunen, aanvullen of coördineren, maar de lidstaten behouden de eigen wetgevende 
en bestuurlijke vrijheid. Art. I-117 noemt onder meer: volksgezondheid, industrie, cultuur, 
toerisme, onderwijs, sport en administratieve samenwerking. Voor enkele specifieke 
onderwerpen zoals de coördinatie van het economisch beleid, het werkgelegenheidsbeleid 
(art. I-15 VvGE) en het gemeenschappelijk buitenland- en veiligheidsbeleid (art. I-16 VvGE) 
kent het verdrag nog bijzondere regelingen. 
 
[k5]Status en binding 
Het VvGE heeft als uitgangspunt dat de nieuwe structuur een ‘supranationale’ status heeft; 
vergelijk art. I-6 VvGE: 
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[cit]'De Grondwet en het recht dat de instellingen van de Unie bij de uitoefening van de haar 
toe gedeelde bevoegdheden vaststellen, hebben voorrang boven het recht van de 
lidstaten.'[#cit] 
 
Uitgangspunt is dat het recht van de Unie voorrang heeft boven nationaal recht. [me]voorrang 
boven nationaal recht[#me] Hoe dit in de (rechts)praktijk gaat uitwerken moet nog worden 
afgewacht. De referenda in Nederland en Frankrijk (in mei en juni 2005) lijken het signaal in te 
houden dat deze status niet bij iedereen (voor alle aangelegenheden) in goede aarde valt.  
Opvallend is voorts art. I-60 lid 1 VvGE over de vrijwillige terugtrekking uit de Unie:  
 
[cit]'Een lidstaat kan overeenkomstig zijn grondwettelijke bepalingen besluiten zich uit de 
Unie terug te trekken.' [#cit] 
 
Deze bepaling is opmerkelijk omdat deze in alle voorafgaande verdragen ontbrak en eigenlijk 
werd aangenomen dat ‘uitstappen’ niet mogelijk was. Politiek gesproken is dat laatste nog 
steeds sterk de vraag. 
 
[k5]Relevantie algemeen bestuursrecht 
Het VvGE bevat een aantal bestuursrechtelijk relevante aspecten, zoals inzake: 
a behoorlijk bestuur; 
b rechtsbescherming;  
c het ambtenarenapparaat; en  
d aansprakelijkheid.  
 
We lopen deze onderwerpen even afzonderlijk langs. 
 
[k5]Ad a Behoorlijk bestuur[re]behoorlijk bestuur (EU)[#re] 
Art. II-101 VvGE betreft het recht op [m]behoorlijk bestuur[#m]. Lid 1 van dit artikel stelt in 
algemene zin: 
 
[cit]'Eenieder heeft er recht op dat zijn zaken onpartijdig, billijk en binnen een redelijke termijn 
door de instellingen, organen en instanties van de Unie worden behandeld.'[#cit] 
 
Lid 2 geeft een specificatie:  
 
[cit]'Dit recht behelst met name: a) het recht van eenieder te worden gehoord voordat jegens 
hem een voor hem nadelige individuele maatregel wordt genomen; b) het recht van eenieder 
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om inzage te krijgen in het hem betreffende dossier, met inachtneming van het 
gerechtvaardigde belang van de vertrouwelijkheid en het beroeps- en het zaken geheim; c) 
de plicht van de betrokken diensten, hun beslissingen met redenen te omkleden.'[#cit] 
 
Lid 3 voegt nog een belangrijke aansprakelijkheidsrechtelijke clausule toe: 
 
[cit]'Eenieder heeft recht op vergoeding door de Unie van de schade die door haar 
instellingen of door haar personeelsleden in de uitoefening van hun functies is veroorzaakt, 
overeenkomstig de algemene beginselen die de rechtsstelsels der lidstaten gemeen.'[#cit] 
 
Dit laatste is sterk verwant aan de clausule van het huidige art. 288 EG-V.  
 
Art. II-101 borduurt voort op bestaande EG-jurisprudentie van (met name) het Hof van 
Justitie van de Europese Gemeenschap (HvJ-EG; zie overigens par. 11.3). Vergelijk 
bijvoorbeeld de arresten [jur]Heylens (HvJ-EG 15 oktober 1987, zaak 22/86, Jur. 1987, p. 
4097[#jur]; effectieve rechtsbescherming en motivering), [jur]TU München (HvJ-EG 21 
november 1991, zaak C-269/90, Jur. 1991, blz. I-5469[#jur]); zorgvuldig onderzoek en 
motivering), alsmede [jur]Burban (HvJ-EG 31 maart 1992, zaak C-255/90, Jur. 1992, blz. I-
2253[#jur]; belangenafweging). 
Uit art. II-111 VvGE blijkt dat deze voorschriften zich niet alleen richten tot instellingen van de 
EU, maar ook tot (organen van) de lidstaten voor zover zij unierecht uitvoeren. Voor lidstaten 
zal het niet doenlijk zijn om de eisen van behoorlijk bestuur wel of juist niet aan te houden al 
naar gelang het de uitvoering van recht van de Unie betreft; in de praktijk valt dat 
onderscheid niet meer goed te maken.  
 
[k5]Ad b Rechtsbescherming[re]rechtsbescherming (EU)[#re] 
Art. II-107 VvGE betreft het recht op rechtsbescherming. Deze bepaling bevat een het recht 
op een doeltreffende voorziening in rechte in de zin van een eerlijke en openbare 
behandeling [me]onpartijdige en eerlijke rechtspraak[#me], binnen een redelijke termijn, door 
een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat vooraf bij wet is ingesteld. Ook voor het 
bijbehorende recht op advies, verdediging en vertegenwoordiging, alsmede op rechtsbijstand 
is een regeling gegeven. 
Het recht op een doeltreffende voorziening is verwant aan art. 13 EVRM, inhoudende het 
recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel, maar reikt toch verder. Het Hof van Justitie heeft dit 
recht, ook wel omschreven als het recht op [m][r]effectieve rechtsbescherming[#r][#m], 
erkend als een algemeen beginsel van het recht van de Unie; vergelijk het arrest 
[jur]Johnston (HvJ-EG 15 mei 1986, zaak 222/84, Jur. 1986, p. 1651)[#jur].  
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[vb]Voorbeeld 
In het reeds genoemde arrest [jur]Heylens (HvJ-EG 15 oktober 1987, zaak 22/86, Jur. 1987, 
p. 4097)[#jur] wordt gesteld dat het beginsel dat belanghebbenden de mogelijkheid van 
beroep hebben tegen iedere beslissing van een nationale instantie waarbij de uitoefening 
van hun rechten wordt geweigerd, voortvloeit uit het constitutionele erfgoed dat alle lidstaten 
gemeen hebben. Hieraan verbonden is het recht van non-discriminatie: de procespositie van 
belanghebbenden in hun mogelijkheden om communautaire (d.w.z.: aan het 
gemeenschapsrecht ontleende) rechten via de nationale rechter af te dwingen, moet 
minimaal gelijkwaardig zijn aan de positie in procedures inzake niet-communautaire 
aanspraken. Het algemene beginsel van effectieve rechtsbescherming wordt eveneens van 
toepassing geacht op de lidstaten wanneer zij het recht van de Unie toepassen.[#vb] 
 
De clausule inzake [m]onpartijdigheid en [r]onafhankelijkheid[#r][#m] is weer verwant aan art. 
6 lid 1 EVRM, dat we al kennen in verband met het Benthem-arrest ([jur]EHRM 23 oktober 
1985, NJ 1986, 102[#jur]). Art. II-107 is in zoverre ruimer dat de reikwijdte zich niet beperkt 
tot de vaststelling van burgerlijke rechter of het bepalen van de gegrondheid van een 
strafrechtelijke vordering (art. 6 lid 1 EVRM), maar zich uitstrekt tot ‘eenieder wiens door het 
recht van de Unie gewaarborgde rechten en vrijheden zijn geschonden’. Deze reikwijdte 
volgt uit het feit dat de Unie een rechtsgemeenschap is (vgl. [jur]HvJ-EG 23 april 1986, zaak 
194/83, Jur. 1986, p. 1339; Les Verts/Europees Parlement[#jur]). 
 
[k5]Ad c Europees Ambtenarenapparaat[re]Ambtenaren (EU)[#re] 
Art. III-398 VvGE betreft de algemene regels voor het Europees ambtenarenapparaat, 
bijvoorbeeld inzake: openheid, doeltreffendheid en onafhankelijkheid van het Europees 
ambtenarenapparaat. 
Mogelijk kan art. III-398 VvGE een constitutionele basis zijn voor het vaststellen van 
Europese algemene regels van bestuursrecht, [me]EU-Awb?[#me] [re]Awb – EU[#re]primair 
natuurlijk voor Europese bestuursorganen (het betreft immers Europese ambtenaren), maar 
mogelijk toch ook voor de uitvoering van communautair recht door bestuursorganen van 
lidstaten. Of het komt tot een soort EU-Awb moet nog worden afgewacht. 
 
[k5]Ad d Aansprakelijkheid[re]aansprakelijkheid (EU)[#re] 
Art. III-431 bevat een bepaling inzake [m]aansprakelijkheid[#m] van de Unie bij contractuele 
en niet-contractuele schade, verwant aan het huidige art. 288 EG-V. Gelet op het 
aansprakelijkheidsrecht zoals besproken in hoofdstuk 10, is dit onderwerp hier beslist 
relevant. In paragraaf 11.4 wordt hierop nog nader ingegaan. 
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Al met al getuigt het VvGE van een aantal interessante bestuursrechtelijke 
aanknopingspunten die zich gaandeweg in de traditie van de Europese Unie hebben 
genesteld. 
 
[k5]EU en EVRM  
Op verschillende plaatsen in het VvGE komt de voor het bestuursrecht relevante relatie 
tussen EU, lees met name EG, en het EVRM aan de orde. Een paar observaties moeten 
hierbij gemaakt worden.[re] Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens[#re] 
 
Het EVRM dateert van 4 november 1950 (Trb. 1951, 154) en is vrucht van de 
samenwerkingsvorm genaamd de [r]Raad van Europa[#r], opgericht bij verdrag, te weten het 
Statuut van de Raad van Europa, op 5 mei 1949 te Londen overeengekomen en per 3 
augustus 1949 in werking. Toetreding staat alleen open voor staten (zie art. 4 Statuut). Art I-
9 lid 2 VvGE luidt echter: 
 
[cit]'De Unie treedt toe tot het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de 
mens en de fundamentele vrijheden. Die toetreding laat de bevoegdheden van de Unie, 
zoals in de Grondwet bepaald, onveranderd.'[#cit] 
 
Natuurlijk is het niet eenzijdig aan de EU om te beslissen over toetreding en waarschijnlijk 
zal daar toch wijziging van het Statuut van de Raad van Europa voor nodig zijn. De gedachte 
om de EU en het EVRM te koppelen ligt in het verlengde van art. 6 lid 2 Verdrag van 
Amsterdam (1997), dat luidt:[re]grondrechten –EVRM/EU[#re] 
 
[cit]'De Unie eerbiedigt de grondrechten, zoals die worden gewaarborgd door het op 4 
november 1950 te Rome ondertekende Europees Verdrag tot bescherming van de rechten 
van de mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij uit de gemeenschappelijke 
constitutionele tradities van de lidstaten voortvloeien, als algemene beginselen van het 
Gemeenschapsrecht.'[#cit] 
 
Lid 3 van art. I-9 VvGE sluit hier (toetreding tot het EVRM daargelaten) op aan: 
 
[cit] 'De grondrechten, zoals zij worden gewaarborgd door het Europees Verdrag tot 
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij 
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voortvloeien uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen hebben, maken als 
algemene beginselen deel uit van het recht van de Unie.'[#cit] 
 
Een en ander sluit de mogelijkheden van conflicten over de uitleg van grondrechten niet uit, 
maar wellicht kan toch een soort dialoog tussen het Hof van Justitie (HvJ-EG) en het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) ontstaan.  
 
Een ander aspect betreft de rechtspraktijk. In het [jur]Nold II-arrest (HvJ-EG 14 mei 1974, 
zaak 4/73, Jur. 1974, blz. 491)[#jur] wordt met zoveel woorden gesteld dat tot het 
gemeenschappelijk erfgoed van de lidstaten tevens de [m]grondrechten[#m] behoren zoals 
neergelegd in het EVRM. Ook in veel andere zaken van het HvJ-EG zien we een inhoudelijk 
oriëntatie op de bepalingen van het EVRM.  
 
[vb]Voorbeeld 
Met betrekking tot een eerlijk proces (art. 6 EVRM): het [jur]Steffensen-arrest (HvJ-EG 10 
april 2003, zaak C-276/01, AB 2003, 310, m.nt. AdMvV)[#jur] betrof de oplegging van een 
bestuurlijke boete op basis van beweerdelijk onrechtmatig verkregen bewijs. Het Hof toetste 
de nationale bewijsvoering expliciet aan het recht op een eerlijk proces, zoals neergelegd in 
art. 6 lid 1 EVRM, met een uitdrukkelijke verwijzing naar het [jur]Mantovanelli-arrest (EHRM 
18 maart 1997, NJ 1998, 278, m.nt. Snijders) [#jur]; zie ook de zaak Johnston (HvJ-EG 
1986) in subparagraaf 11.3.3. 
 
Met betrekking tot de vrijheid van meningsuiting en vergadering (art. 10/11 EVRM): het 
[jur]Schmidberger-arrest (HvJ-EG 12 juni 2003, zaak C-112/00, Jur. 2003, p. 5659) [#jur] 
betrof de toestemming door de Oostenrijkse autoriteiten voor een demonstratie (tegen de 
vervuilende effecten van auto-/vrachtverkeer), waardoor het wegverkeer in de Brennerpas 
werd geblokkeerd. Vrachtvervoerder Schmidberger (die juist had geïnvesteerd in relatief 
‘schone’ vrachtwagens) meende dat hiermee het EG-V werd geschonden en eiste 
schadevergoeding van de Oostenrijkse staat. Het Hof stelde vast dat sprake was van een 
beperking van het vrij verkeer van goederen in de zin van art. 28 EG-V jo. art. 10 EG-V. Ter 
rechtvaardiging van deze beperking wees Oostenrijk op de bescherming van het recht op 
vrijheid van meningsuiting en van vergadering, zoals geregeld in art. 10 en 11 EVRM. Het 
Hof concludeerde dat Oostenrijk niet te ver was gegaan met het beperken van het vrij 
verkeer (het betrof een belangenafweging met ruime discretie).[#vb] 
 
De toekomst zal moeten uitwijzen hoe de verhouding tussen het EVRM en de EU zich 
ontwikkelt. Vooral interessant zijn de situaties waarin het EHRM beslissingen neemt over de 
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verenigbaarheid van nationale wetgeving ter uitvoering van EU-regelgeving met bepalingen 
uit het EVRM (bijvoorbeeld over de verhouding tussen mededingingsregels en de vrijheid 
van meningsuiting, vgl. [jur]EHRM 11 december 2003, IER 2004, nr. 70, p. 312, Krone 
Verlag/Oostenrijk[#jur]); de vraag is of het HvJ-EG (altijd) bereid zal zijn om de eigen 
jurisprudentie dan (nog) om te vormen naar de lijn die het EHRM aangeeft. 
 
Ten slotte vatten wij onze bevindingen over het VvGE schematisch samen: 
 
[kader] 
De Europese Grondwet 
 
Proces van totstandkoming 
–  Conventie (2003) 
–  Intergouvernementele Conferentie (2004) 
–  Beoogde inwerkingtreding na ratificatie (2006) 
–  Periode van reflectie (2005/2006) 
– na afwijzing door Frankrijk en Nederland (referenda) 
 
Onderdelen Verdrag 
–  Deel I: Basisregelingen 
–  Deel II: Handvest grondrechten 
–  Deel III: Beleid en werking 
–  Deel IV: Overige voorschriften 
 
Soorten bevoegdheden (volgens het verdrag – i.p.v. oude ‘pijlers’) 
–  Exclusieve bevoegdheden 
–  Gedeelde bevoegdheden 
–  Ondersteunende (e.a.) bevoegdheden 
 
Relevantie voor het algemeen bestuursrecht 
–  Behoorlijk bestuur (art. II-101) 
Beginselen? 
–  Rechtsbescherming (art. II-107) 
effectiviteit en eerlijkheid 
–  Ambtenarenapparaat (art. III-398) 
EU-Awb? 
–  Aansprakelijkheid (art. III-431) 
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binnen- en buitencontractueel 
 
Relatie EU – EVRM 
–  EU wil partij worden bij EVRM 
–  HvJ-EG ‘volgt’ tot heden het EHRM 
[#kader] 
  
[k3]11.2.2 Hoofdrolspelers 
In hoofdstuk 3 zijn de nationale beleidsvoerders aan de orde gekomen; de (organen van) 
openbare lichamen en de zbo’s. Al deze nationale actoren spelen tevens een belangrijke rol in 
de uitvoering van Europees beleid. Door het proces van Europese integratie is er boven de 
nationale bestuurslaag ook nog een Europese bestuurslaag ontstaan, met haar eigen organen 
en instellingen. 
 
Instellingen van de EG [re] Instellingen (EU)[#re]staan opgesomd in art. 7 EG-V. Vier daarvan, 
te weten de Raad van Ministers samen met de Europese Raad, de Europese Commissie, het 
Europees Parlement en het Hof van Justitie, behoeven een beknopte bespreking. Waar nodig 
of wenselijk wordt verwezen naar de instellingen volgens Deel I, Titel IV (Instellingen en 
organen; art. I-19 e.v.) van het VvGE. 
 
[k4] [r]Raad van ministers[#r] en de [r]Europese Raad[#r] 
De Raad van Ministers (hierna: de Raad) bestaat uit een vertegenwoordiger van elke lidstaat op 
ministerieel niveau (art. 203 EG-V). De feitelijke [m]samenstelling[#m] van de Raad varieert al 
naar gelang het onderwerp dat op de agenda staat. Er zijn verschillende vakraden, zoals de 
Milieu Raad of de Sociale Raad, waarin telkens andere vakministers uit de lidstaten zitting 
hebben. 
 
De belangrijkste [m]taken[#m] van de Raad zijn (volgens art. 202 EG-V) de uitoefening van 
eigen beslissingsbevoegdheid, de zorg voor de coördinatie van het algemeen economisch 
beleid van de lidstaten, alsmede het aan de commissie verlenen van de bevoegdheden die 
nodig zijn voor de uitvoering van de regels die door de Raad zijn opgesteld. 
De Raad beschikt over drie typen bevoegdheden[me] bevoegdheden Raad[#me] (per 
beleidsterrein op verschillende plaatsen in het EG-V uitgewerkt): 
1 de wetgevende bevoegdheid: de Raad is het belangrijkste wetgevende orgaan van de EG; 
2 de verdragsluitende bevoegdheid: de Raad sluit internationale verdragen tussen de 
Gemeenschap en derde landen of internationale organisaties (art. 300 lid 2 EG-V); 
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3 de budgettaire bevoegdheid: de Raad heeft doorslaggevende zeggenschap bij de 
vaststelling van de verplichte uitgaven (bijvoorbeeld op het gebied van de landbouw). 
 
De Raad van Ministers is iets anders dan de Europese Raad. De [m]Europese Raad[#m] is de 
raad van staatshoofden en regeringsleiders van de lidstaten van de EU en de Voorzitter van de 
Commissie, zie art. 4 EU-Verdrag. Tweemaal per jaar komt de Europese Raad bijeen 
(overigens bijgestaan door de ministers van buitenlandse zaken).  
De Europese Raad wordt geacht een impuls te geven aan de ontwikkeling van de EU (zoals bij 
het startsein voor de Europese Conventie). Ook de ontwikkeling van algemene politieke 
beleidslijnen is onderwerp van het werk van de Europese Raad. Zie voor de verschillen tussen 
beide raden de tekst van art. I-21 en I-22 VvGE. 
We moeten ons op de verschillen niet verkijken. Natuurlijk zijn deze er formeel-juridisch wel, 
maar in de ‘dagelijkse praktijk’ worden tijdens de bijeenkomsten van de Europese Raad 
tegelijkertijd ook beslissingen uit naam van de Raad van Ministers genomen, het omgekeerde is 
gelet op de samenstelling lastiger.  
 
[k4][r]Europese Commissie[#r] 
De Europese Commissie bestaat uit leden ‘die worden gekozen op hun algemene 
bekwaamheid en die alle waarborgen voor onafhankelijkheid bieden', aldus art. 213 EG-V. De 
leden van de Commissie zijn (anders dan bij de Raad) geen vertegenwoordigers van hun 
lidstaat en werken derhalve formeel onafhankelijk daarvan. Toch wordt er wel op toegezien dat 
van alle lidstaten ten minste één en maximaal twee onderdanen zitting hebben in de 
Commissie.  
De Europese Commissie heeft de volgende taken en rechten [me]taken en rechten Europese 
Commissie[#me](zie art. 211 en 230 EG-V): 
1 het recht van initiatief: de Raad kan in beginsel geen besluit nemen dat niet eerst door de 
Commissie is ingediend. Het recht van initiatief van de Commissie is bovendien in beginsel 
exclusief; 
2 het toezicht houden: de Commissie controleert of lidstaten zich houden aan de 
verplichtingen die voortvloeien uit het verdrag zelf of uit regels die zijn opgesteld door de 
instellingen van de EG (meestal de Raad). De Commissie kan een lidstaat voor het Hof van 
Justitie dagen (zie hierna). Tevens ziet de Commissie toe op het naleven van 
Europeesrechtelijke verplichtingen door ondernemingen, zoals krachtens het kartelrecht; 
3 beslissingsbevoegdheid: de Commissie bezit ook enige bevoegdheden tot het stellen van 
regels, met name krachtens delegatie door de Raad (in het bijzonder inzake landbouw); 
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4 externe bevoegdheden: de Commissie onderhandelt over internationale verdragen die de 
Gemeenschap sluit met derde landen of met internationale organisaties (art. 300 en 302 
EG-V). 
 
Uiteraard keert de Europese Commissie ook terug in de Europese Grondwet. Art. I-26 VvGE 
geeft een uitgebreide regeling. De bovengenoemde elementen keren daarin terug.  
De eerste Commissie onder het nieuwe VvGE zal nog één vertegenwoordiger voor elke lidstaat 
kennen, maar vanaf de daaropvolgende Commissie zal steeds sprake zijn van een 
vertegenwoordiging van tweederde van de lidstaten, met inbegrip van de voorzitter (zie art. I-
27 VvGE) en de apart benoemde minister van Buitenlandse Zaken (art. I-28 VvGE). Anders 
wordt het geheel onwerkbaar groot. Verkiezing geschiedt volgens een toerbeurtsysteem. De 
Commissie legt verantwoording af aan het Europees Parlement (zie hierna). 
 
[k4][r]Europees Parlement[#r] 
Het Europees Parlement vertegenwoordigt de ‘volkeren van de staten die in de Gemeenschap 
zijn verenigd' (art. 189 EG-V). Om hieraan inhoud te geven, worden de leden van het Parlement 
rechtstreeks gekozen via een districtenstelsel: voor iedere lidstaat is een vast aantal zetels in 
het Parlement gereserveerd. Voor elke uitbreiding van de EU wordt de samenstelling van het 
Parlement aangepast. 
 
Het Europees Parlement beschikt over een aantal belangrijke bevoegdheden 
[me]bevoegdheden Europees Parlement[#me]. Enkele daarvan zijn:: 
1 medewetgeving: in de meeste gevallen dient het Parlement te worden ingeschakeld bij het 
nemen van een besluit. Helaas is de invloed van het Parlement op de communautaire 
(d.w.z. gemeenschapsrechtelijke) besluitvorming nog steeds relatief gering; 
2 controle op de Commissie en haar beleid: 
– door goedkeuringsbevoegdheid bij de benoeming van de Commissie. Niet per 
individueel lid, maar slechts van de Commissie als college (art. 214 EG-V). Bij de 
beoogde goedkeuring van de ‘Commissie Barrosso’, in november 2004, bleek dit recht 
ook politiek te kunnen worden gebruikt om de benoeming van één of enkele leden te 
blokkeren; 
– door de bevoegdheid om het beleid van de Commissie te veroordelen in een motie van 
afkeuring. Als een dergelijke motie met tweederde van het aantal stemmen en tevens bij 
meerderheid van het aantal leden wordt aangenomen, dient de Commissie als geheel af 
te treden (art. 201 EG-V); het meest recente voorbeeld daarvan is het gedwongen 
aftreden van de ‘Commissie Santer’, in maart 1999; 
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– voorts door het recht om vragen aan de Commissie te stellen, die verplicht is deze te 
beantwoorden; 
– ten slotte door de bevoegdheid om de Commissie te verzoeken om aan de Raad 
voorstellen te doen tot regelgeving (art. 192 EG-V); 
3 goedkeuring van de begroting: het Parlement is bevoegd om de door de Raad opgestelde 
begroting in zijn geheel te verwerpen. Tevens kent het Parlement ten aanzien van een 
beperkt aantal uitgaven het recht van amendement. 
 
In art. I-20 VvGE wordt de basis gelegd voor een in hoofdzaak overeenkomstige regeling voor 
het Europees Parlement onder de nieuwe Europese Grondwet.  
 
[k4][r]Hof van Justitie[#r] 
Het Hof van Justitie, aldus art. 220 EG-V, ‘verzekert de eerbiediging van het recht bij de 
uitlegging en toepassing van dit verdrag'. Deze verzekering van de eerbiediging van het recht 
geschiedt door twee organen [me]organen Hof van Justitie[#me]: 
– het oorspronkelijke Europees Hof van Justitie (waartoe we ons hieronder beperken); 
– het sinds 1988 werkzame [r]Gerecht van eerste aanleg[#r] (ter vermindering van de werklast 
van het Hof). 
 
De twee belangrijkste bevoegdheden [me]bevoegdheden Hof[#me]waarover het Hof beschikt, 
zijn de volgende: 
1 berechting van geschillen: het Hof is bevoegd om als geschillenbeslechter op te treden in 
zaken tussen: 
– de Commissie aan de ene kant en lidstaten aan de andere kant, en tussen lidstaten 
onderling, betreffende de naleving van gemeenschapsrechtelijke verplichtingen (zie art. 
226 jo. 227 EG-V, alsmede art. 239 EG-V); 
– particulieren of lidstaten enerzijds en de instellingen van de EG anderzijds, betreffende 
de verenigbaarheid van gemeenschapshandelingen met de verdragen (art. 230 EG-V); 
– instellingen van de EG onderling, betreffende de bevoegdheidsverdeling of over de 
verenigbaarheid van gemeenschapshandelingen met de verdragen (eveneens art. 230 
EG-V); 
2 het geven van ‘prejudiciële beslissingen': als nationale rechters zich in geschillen geplaatst 
zien voor vragen betreffende de uitleg van het gemeenschapsrecht, zijn zij bevoegd – en als 
geen mogelijkheid beroep resteert zelfs verplicht – het Europees Hof van Justitie om een 
bindende uitleg van het gemeenschapsrecht vragen (een [r]prejudiciële beslissing[#r]). De 
prejudiciële beslissingen bevorderen een uniforme interpretatie en toepassing van het 
gemeenschapsrecht (vgl. art. 234 EG-V). 
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Natuurlijk is ook voor het Hof een plaats gereserveerd in het VvGE en wel in art. I-29. Een 
uitwerking van de werkzaamheden van het Hof is te vinden in art. III-353 e.v. VvGE. Wat de 
personen van de rechters betreft zien we in art. I-27 en III-355 VvGE een omschrijving die 
vrijwel gelijkluidend is met die van art. 223 EG. 
 
Tabel 11.1 vat de verschillende ‘actoren’ nog even schematisch samen  
 
[tab] 
Tabel 11.1 Europese Instellingen volgens art. 7 EG en art. I-19 VvGE  
Raad van Ministers Europese 
Commissie 
Europees 
Parlement 
Hof van Justitie 
Vertegenwoordigers 
lidstaten 
Onafhankelijke 
vertegenwoordigers 
Volks- 
Vertegenwoordigers 
Onafhankelijke 
rechtsgeleerden 
Wetgeving 
Sluiten verdragen 
Budget 
Initiatief wetgeving 
Toezicht 
Regelgeving 
Externe relaties 
Medewetgeving 
Controle 
Vragen/verzoeken 
Benoeming Cie. 
Berechting drie 
soorten 
geschillen 
Prejudiciele 
beslissingen 
Art. 230 jo 202 EG 
Art. I-22 VvGE 
Art. 213 jo 211 EG 
Art. I-26 VvGE 
Art. 189 EG 
Art. I-20 VvGE 
Art. 220 EG 
Art. I-29 VvGE 
NB: Raad van 
ministers 
onderscheiden van 
de Europese Raad 
Art. I-21 VvGE 
NB: Let op enkele 
bijzondere functies: 
Voorzitter 
Min. Buitenl. zaken 
NB: Leden van dit 
orgaan zijn als 
enigen direct 
verkozen 
NB: Let op, er is 
tevens een 
Gerecht van 
eerste aanleg 
 [#tab] 
  
[k3]11.2.3 Beleidsinstrumenten 
Ook het verplichtend optreden van gemeenschapsinstellingen behoeft een wettelijke, lees: 
verdragsrechtelijke, grondslag. Op diverse plaatsen in het EG-Verdrag staat dan ook vermeld 
voor welke doeleinden en via welke procedure de instellingen van de gemeenschap bepaalde 
rechtsinstrumenten kunnen inzetten. We concentreren ons op deze instrumenten. Aan het slot 
van deze paragraaf kijken we ook nog kort naar de mogelijke toekomst onder de Europese 
Grondwet. 
 
[k4]Instrumenten van de EG 
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In art. 249 EG-V wordt aangegeven welke typen rechtsinstrumenten de instellingen ter 
beschikking staan. De drie belangrijkste rechtsinstrumenten [m]rechtsinstrumenten EG[#m] die 
met name het Parlement, de Raad en de Commissie voor de vervulling van de hen opgedragen 
taken kunnen gebruiken, zijn: 
1 verordeningen 
2 richtlijnen 
3 beschikkingen. 
 
[k5]Ad 1 Verordeningen[re]verordeningen – EG[#re] 
Een verordening wordt in art. 249 als volgt omschreven: 
 
[cit]‘Een verordening heeft een algemene strekking. Zij is verbindend in al haar onderdelen en 
is rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat.'[#cit] 
 
[m]Verordeningen[#m] zijn de wettelijke regelingen van de EG: voorschriften met een algemene 
strekking, die direct verbindend zijn voor een ieder tot wie zij zijn gericht. Dit kunnen zowel de 
lidstaten zijn als de burgers van de lidstaten; verordeningen werken daarom verticaal (tussen 
lidstaten en burgers) en horizontaal (tussen burgers onderling). Het is de lidstaten in beginsel 
zelfs verboden om via nationale wetgeving verordeningen om te zetten in nationaal recht. Deze 
omzetting van verordeningen zou en de eenvormige toepassing van EG-recht in de weg staan, 
vergelijk het [jur]Variola-arrest (HvJ-EG 10 oktober 1973, zaak 34/73, Jur. 1973, p. 981)[#jur]. 
 
[k5]Ad 2 Richtlijnen 
[m]Richtlijnen[#m] [re]richtlijnen (EG)[#re]kunnen worden begrepen als ‘bindende instructies van 
de EG aan de lidstaten om hun nationale recht aan te passen'. Art. 249 van het EG-V omschrijft 
richtlijnen als volgt: 
 
[cit]‘Een richtlijn is verbindend voor het te bereiken resultaat voor elke lidstaat waarvoor zij 
bestemd is, doch aan de nationale instanties wordt de bevoegdheid gelaten vorm en middelen 
te kiezen.'[#cit] 
 
Richtlijnen verplichten staten derhalve om een bepaald resultaat te bereiken. Zij laten het echter 
aan de lidstaten over om te bepalen hoe zij dit resultaat bereiken (de keuze van de vorm en 
middelen). Anders dan bij verordeningen, zijn staten bij richtlijnen juist verplicht om via nationale 
regelgeving het in de richtlijn voorgeschreven resultaat zeker te stellen; men spreekt in dit 
verband van een [m][r]implementatieplicht[#r][#m]. 
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Hoewel staten in beginsel vrij zijn bij de keuze van de vorm en middelen ter bereiking van het in 
de richtlijn uiteengezette doel, bevatten veel richtlijnen gedetailleerde bepalingen die 
nauwkeurig voorschrijven welke regels staten dienen uit te vaardigen ter uitvoering van de 
richtlijn.  
Bovendien heeft het Hof van Justitie nadere eisen gesteld aan de implementatie van richtlijnen 
en in bepaalde gevallen geoordeeld dat particulieren rechtstreeks rechten aan een richtlijn 
kunnen ontlenen. Het verschil tussen verordeningen en richtlijnen wordt daardoor gerelativeerd. 
Voor implementatie zijn vooral de volgende eisen[me]eisen aan implementatie[#me] van 
belang: 
1 Richtlijnen dienen tijdig te worden omgezet in nationaal recht. Richtlijnen bevatten veelal 
een termijn waarbinnen de vereiste nationale wettelijke en bestuursrechtelijke maatregelen 
moeten zijn getroffen. Bij niet-tijdige omzetting kunnen particulieren zich voor de nationale 
rechter direct beroepen op de hen in de richtlijn toegekende rechten tegenover de nalatige 
lidstaat (zie par. 11.4). 
2 Staten zijn gehouden om richtlijnen zodanig uit te voeren dat het doel daarvan effectief 
wordt bereikt; juridisch (zoals door handhavingsbevoegdheden en 
rechtsbeschermingsmogelijkheden) en feitelijk (zoals door feitelijk handhavend optreden, 
ook ambtshalve door de overheid). 
3 Staten dienen bij de uitvoering van richtlijnen het beginsel van de rechtszekerheid te 
respecteren. Uitvoeringsmaatregelen moeten zodanig zijn dat aan particulieren toegekende 
rechten openbaar zijn (kenbaar voor de begunstigden) en, zo nodig, bij nationale rechterlijke 
instanties inroepbaar (zie [jur]HvJ-EG 20 mei 1992, zaak 190/90, Jur. 1992, p. I-3265; 
Commissie/Nederland[#jur]). 
 
In beginsel ontlenen burgers aan richtlijnen zelf (zonder implementatie) geen concrete rechten 
en plichten, er is [m]geen [r]directe werking[#r][#m]. Een uitzondering hierop geldt als een 
richtlijn bepalingen bevat die nauwkeurig en onvoorwaardelijk rechten toekennen en plichten 
opleggen, waarop burgers zich kunnen beroepen (bijvoorbeeld op gelijke beloning van mannen 
en vrouwen). Dan is sprake van eenzijdig-verticale directe werking, te weten tegenover de 
overheid (die de regeling moet implementeren); geen omgekeerd-verticale directe werking (van 
een burger jegens de overheid) of horizontale directe werking (tussen burgers onderling). 
In paragraaf 11.4 gaan we hierop nog door, alsmede op drie typische reacties op 
overheidsfalen bij implementatie [me]reacties op falen bij implementatie[#me] (d.w.z. bij niet, 
niet-tijdig of gebrekkig implementeren van richtlijnen). Kortweg betreft het: 
1 [r]richtlijnconforme interpretatie[#r] van nationaal recht: bestuur en rechter proberen 
bestaand nationaal recht te interpreteren en toe te passen in overeenstemming met de 
(geest van) de richtlijn; 
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2 toepassing van direct werkende bepalingen: als een richtlijn direct werkende bepalingen 
kent, kunnen deze mogelijk rechtstreeks, eenzijdig-verticaal, worden toegepast; 
3 aansprakelijk stellen van de overheid: schade veroorzaakt door het implementatiefalen kan 
op de lidstaat worden verhaald. 
  
Als de Gemeenschap voor een bepaald beleidsonderwerp geen regeling (bij verordening of 
richtlijn) heeft getroffen – we zeggen dan dat geen sprake is van [m][r]harmonisatie[#r][#m] – 
dan staat het de lidstaten in beginsel vrij zelf terzake regelingen te treffen. Deze lidstatelijke 
regelingen mogen echter niet in strijd komen met de regels van het EG-V, in het bijzonder ook 
de regels inzake het vrij verkeer van goederen, diensten, personen en kapitaal (zie art. 25 e.v. 
EG-V).  
Als wel sprake is van harmonisatie door een (verordening of) richtlijn, dan is deze primair 
bepalend voor de bevoegdheid van lidstaten om aanvullend autonome regels te treffen. Als de 
richtlijn expliciet of impliciet geldt als een uitputtende regeling, is aanvulling niet mogelijk is. Als 
geen sprake is van uitputtendheid geldt natuurlijk ook de voorrangsregel, namelijk in die zin dat 
ook dan een aanvullende regel niet in strijd mag komen met de (niet-uitputtende) richtlijn.  
Als de richtlijn wel uitputtend is bedoeld, biedt het EG-V soms toch nog een 
uitzonderingsmogelijkheid op het verbod van lidstatelijke regelgeving. Zo stelt art. 95 lid 4 EG-V: 
 
[cit]'Wanneer een lidstaat het, nadat de Raad of Commissie een harmonisatiemaatregel heeft 
genomen (lees een verordening of richtlijn heeft vastgesteld – MAH), noodzakelijk acht 
nationale bepalingen te handhaven die hun rechtvaardiging vinden in gewichtige eisen als 
bedoeld in artikel 30 (diverse algemene belangen – MAH) of verband houdend met de 
bescherming van het milieu of het arbeidsmilieu, geeft hij zowel van die bepalingen als van de 
redenen voor het handhaven ervan, kennis aan de Commissie.'[#cit] 
 
Lid 5 geeft eenzelfde regeling voor het posterieur (dat wil zeggen nadat een Europeesrechtelijke 
regeling is gegeven) treffen van nieuwe nationale regelingen. Ook nu geldt een 
kennisgevingsplicht bij de Commissie als startpunt voor de goedkeuringsprocedure bij de 
Commissie volgens lid 6 van art. 95 EG-V. Art. 176 EG-V kent voor milieumaatregelen 
(verordeningen en richtlijnen) eenzelfde regeling als die van voornoemd lid 4 en 5, maar nu met 
enkel de plicht tot kennisgeving (geen goedkeuring).  
 
[k5]Ad 3 Beschikkingen[re]beschikkingen (EG)[#re] 
Beschikkingen worden door art. 249 als volgt aangeduid: 
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[cit]‘Een beschikking is verbindend in al haar onderdelen voor degenen tot wie zij uitdrukkelijk 
is gericht.'[#cit] 
 
Net als verordeningen zijn beschikkingen verbindend in al hun onderdelen. Anders dan 
verordeningen zijn beschikkingen echter geen Europese wetten, die algemene regels stellen. 
Beschikkingen zijn rechtshandelingen waarin een algemene regel wordt toegepast op een 
individueel geval. [me]handeling voor een individueel geval[#me]De beschikking kan zowel zijn 
gericht tegen een particulier (bijv. een onderneming die een boete krijgt opgelegd wegens 
schending van het kartelrecht) als tegen een lidstaat (bijv. een staat die een verbod van een 
bepaalde steunmaatregel krijgt opgelegd). 
 
[k4]Instrumenten onder de Europese Grondwet 
In de Europese Grondwet beschrijft art. I-33 de rechtshandelingen van de Unie: de Europese 
wet, de Europese kaderwet, de Europese verordening, het Europees besluit, aanbevelingen 
en adviezen.  
 
Eigenlijk keert het hierboven omschreven palet in andere bewoordingen terug. EG-
verordeningen en EG-richtlijnen dragen nu de naam Europese wet respectievelijk Europese 
kaderwet; dit zijn de zogenoemde wetgevingshandelingen. Daarnaast staan de andere 
rechtshandelingen, ‘de handelingen niet-zijnde wetgevingshandelingen’, te weten de Europese 
verordeningen, een term die nu is gereserveerd voor gedelegeerde wetgeving (‘verwant aan de 
term ‘bestuurswetgeving’), en besluiten (verwant aan het besluit niet-zijnde van algemene 
strekking, waartoe de beschikking behoort). 
 
Het is niet de bedoeling dat aanstaande wetgevingshandelingen worden doorkruist door andere 
rechtshandelingen (zie lid 2 van art. I-33 VvGE). Volgens art. I-36 VvGE kan in de Europese 
wetten en kaderwetten aan de Commissie de bevoegdheid worden overgedragen Europese 
verordeningen vast te stellen ter aanvulling of wijziging van bepaalde niet-wezenlijke 
onderdelen van de wet of kaderwet. De voorwaarden waaronder dit kan, worden expliciet 
vermeld in de desbetreffende Europese wetten en kaderwetten. 
 
Bij de procedure voor totstandkoming van wetgevingshandelingen vormt – uitgaande van art. 
III-369 VvGE – de indiening door de Commissie bij de Raad en het Europees Parlement het 
beginpunt. Vaststelling geschiedt, als regel, door het Europees Parlement en de Raad 
gezamenlijk (art. I-34 lid 1 VvGE; de uitzonderingen staan in lid 2 en 3). Europese 
verordeningen en Besluiten worden als regel vastgesteld door de Raad of de Commissie, zie 
art. I-35 lid 1 VvGE. Aanbevelingen worden vastgesteld door de Raad (art. I-35 lid 3 VvGE) 
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Tabel 11.2 geeft een schematische samenvatting van de Europeesrechtelijke 
beleidsinstrumenten. 
 
[tab] 
 
Tabel 11.2 Soorten Europeesrechtelijke beleidsinstrumenten 
EG – nu: vlgs. art. 249 EG-V 
Verordeningen Richtlijnen Beschikkingen 
Algemene strekking (algemene) instructie tot 
aanpassen recht in 
lidstaat 
Niet van algemene 
strekking 
Geheel en rechtstreeks 
bindend 
Naar resultaat bindend 
(implementatieplicht) 
Geheel en rechtstreeks 
bindend 
Europese Grondwet – straks(?): vlgs art. I-33 e.v. VvGE 
Wetgevingshandelingen Andere (rechts)handelingen 
1. Europese Wetten 
(huidige Verordeningen) 
1 Europese verordeningen 
(vgl. bestuurswetgeving’) 
2 Europese kaderwetten 
(huidige Richtlijnen) 
2 Besluiten 
(vgl. handelingen niet van algemene 
strekking) 
Gelijkblijvend (nu en vlgs. de Grondwet) 
Aanbevelingen (niet bindend) 
 
[#tab] 
 
[k2]11.3 Doorwerking van Europees recht[re]europees recht – 
doorwerking[#re][re]doorwerking (EU)[#re] 
De verordeningen, richtlijnen en beschikkingen die de Europese instellingen uitvaardigen, 
kunnen op gespannen voet komen te staan met nationale bepalingen op eenzelfde terrein. 
Wanneer zich dit voordoet, is het de vraag welke bepalingen overheidsambtenaren moeten 
toepassen en welke rechten particulieren toekomen. Twee zogenoemde 
[m]doorwerkingsvragen[#m] staan dan centraal: 
1 Bevatten de bepalingen van EG-recht (dus inclusief de verdragsbepalingen zelf) rechten die 
particulieren voor de rechter kunnen inroepen? 
2 Hebben deze aan particulieren toegekende rechten voorrang boven strijdig nationaal recht? 
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In de volgende subparagrafen zal eerst worden ingegaan op het traditionele onderscheid tussen 
monisme en dualisme; de twee traditionele theorieën of methoden waarmee een antwoord kan 
worden geformuleerd op de bovenstaande vragen (subpar. 11.3.1). Vervolgens zal worden 
ingegaan op de manier waarop het Europees Hof van Justitie de bovenstaande vragen heeft 
beantwoord (subpar.11.3.2). Aansluitend gaan we in op enkele normatieve uitgangspunten van 
de EG in het zogenoemde acquis communautaire en de gemeenschapsrechtelijke 
rechtsbeginselen (in subpar. 11.3.3). 
 
[k3]11.3.1 Monisme en dualisme [re]monisme (EU)[#re] [re]dualisme (EU)[#re] 
In het internationaal recht wordt traditioneel een onderscheid gemaakt tussen een dualistische 
en een monistische benadering van doorwerkingsproblemen.  
Volgens het [m]dualisme[#m] moet een regel van internationaal recht eerst worden omgezet in 
nationaal recht voordat de nationale rechter deze kan toepassen. Nationaal recht en 
internationaal recht worden gezien als twee gescheiden rechtssferen en de nationale rechter 
mag slechts regels van nationale herkomst toepassen. 
Het [m]monisme[#m] daarentegen gaat uit van de eenheid van nationaal en internationaal recht. 
Internationaalrechtelijke regels met eenieder verbindende strekking kunnen rechtstreeks 
rechten en plichten voor particulieren in het leven roepen, zonder dat daarvoor altijd een 
omzetting in nationaal recht noodzakelijk is. Bovendien wordt bij monisme veelal uitgegaan van 
de voorrang van internationale bepalingen boven nationaal recht. 
Een voorbeeld van deze monistische benadering is te vinden in art. 93 en 94 van de 
Nederlandse Grondwet. Volstrekt monistisch is het Nederlandse stelsel niet: traditioneel wordt 
gesproken over een gematigd monistisch systeem. [me]gematigd monisme[#me] De directe 
werking en voorrang die worden toegekend aan internationaalrechtelijke bepalingen met 
eenieder verbindende strekking (hebben namelijk geen toepassing op internationaal gewoonte-
recht). De Nederlandse Grondwet bevat namelijk de volgende voorschriften: 
  
[cit]Art. 93: 'Bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisaties, die 
naar haar inhoud een ieder kunnen verbinden, hebben verbindende kracht nadat zij zijn 
bekendgemaakt.' 
Art. 94: 'Binnen het Koninkrijk geldende wettelijke voorschriften vinden geen toepassing, indien 
deze toepassing niet verenigbaar is met een ieder verbindende bepalingen van verdragen en 
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties.'[#cit] 
 
Uit de uitspraak[jur] Wegverbreding A2 (ABRS 15 september 2004, AB 2005, 12)[#jur] valt op te 
maken dat de bestuursrechter zich uitdrukkelijk het laatste woord voorbehoudt over de vraag of 
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een internationaalrechtelijke regel inderdaad ‘eenieder verbindende strekking’ heeft of niet (in 
plaats van dit aan wetgever of bestuur over te laten). 
  
[k3]11.3.2 Eigen positie Europees recht 
Het bijzondere van het gemeenschapsrecht is, aldus het Hof van Justitie, dat de mogelijkheid 
van directe toepassing door de nationale rechter en de voorrang op nationaal recht niet 
voortvloeien uit bepalingen in nationale constituties, zoals art. 93 en art. 94 Gw, maar uit het 
gemeenschapsrecht zelf (zie ook het arrest [jr]Rusttijden vrachtwagenchauffeurs, HR 2 
november 2004, LJN nr. AR 1797[#jur]). Hiermee onderscheidt het EG-V (en het Euratom-
Verdrag) zich van traditionele internationale verdragen, zoals het EVRM, die voor hun directe 
toepassing en hun voorrang wél afhankelijk zijn van de bepalingen in nationale constituties.  
Voor de directe toepassing en de voorrang van het gemeenschapsrecht is het irrelevant of een 
bepaalde staat een monistische of een dualistische grondwet heeft: het gemeenschapsrecht 
regelt zijn eigen toepasselijkheid en voorrang. Dit baanbrekende leerstuk werd door het Hof 
ontwikkeld in enkele beroemd geworden arresten uit de beginperiode van de (E)EG. 
 
In de zaak [jur]Van Gend & Loos (HvJ-EG 5 februari 1963, zaak 26/62 Jur. 1963, p. 3)[#jur] 
bleek dat het Hof het gemeenschapsrecht ziet als een nieuwe, [m][r]supranationale 
rechtsorde[#r][#m], die rechtstreeks rechten en plichten kan toekennen aan zowel de lidstaten 
als hun burgers; uit de regels van het verdrag zelf, maar ook uit secundaire regelgeving. 
Volgens het Hof behelst de geest van het EG-V een ‘nieuwe rechtsorde [...] ten bate waarvan 
staten [...] hun soevereiniteit hebben begrensd en waarbinnen niet slechts deze lidstaten, maar 
ook hun onderdanen gerechtigd zijn'. De nationaalrechtelijke keuze tussen monisme of 
dualisme is hiermee irrelevant voor de gelding van EG-recht. 
In de zaak [jur]Costa-ENEL (HvJ-EG 15 juli 1964, zaak 6/64 Jur. 1964, p. 1199)[#jur] herhaalt 
het Hof de overwegingen uit het Van Gend & Loos-arrest: het gemeenschapsrecht is een eigen, 
door de lidstaten vrijwillig in het leven geroepen, rechtsorde, die direct rechten en plichten in het 
leven kan roepen voor lidstaten en particulieren. Hieraan verbindt het Hof vervolgens een 
belangrijke conclusie: staten kunnen niet met een eenzijdig wettelijk voorschrift ingaan tegen 
het gemeenschapsrecht, dat zij op basis van wederkerigheid hebben aanvaard. Dit zou een 
bedreiging vormen voor de uniforme toepassing van het gemeenschapsrecht. Ook zou het een 
aantasting betekenen van het in art. 10 EG-V uiteengezette beginsel van gemeenschapstrouw, 
op grond waarvan lidstaten alle maatregelen moeten treffen die geschikt zijn om de naleving te 
verzekeren van de verplichtingen die volgen uit het verdrag of uit handelingen van de 
instellingen van de Gemeenschap (zie ook [jur]HvJ-EG 9 maart 1978, zaak 106/77 Jur. 1978, p. 
629; Simmenthal[#jur]). 
 
 419 
De twee vragen die in het begin van deze paragraaf werden gesteld, kunnen nu als volgt 
worden beantwoord: 
1 Bevatten de bepalingen van EG-recht rechten die particulieren voor de rechter kunnen 
inroepen? Bepalingen van EG-recht kunnen direct en indirect rechten voor particulieren in 
het leven roepen. Deze rechten kunnen voor de rechter worden ingeroepen wanneer zij 
voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk zijn. 
2 Hebben deze aan particulieren toegekende rechten voorrang boven strijdig nationaal recht? 
De regels van EG-recht die aan particulieren rechten toekennen, hebben voorrang boven 
strijdige nationale regels. 
 
Zoals we in subparagraaf 11.2.3 reeds zagen bevat art. I-6 VvGE de volgende bepaling: 
 
[cit]'De Grondwet en het recht dat de instellingen van de Unie bij de uitoefening van de haar 
toe gedeelde bevoegdheden vaststellen, hebben voorrang boven het recht van de 
lidstaten.'[#cit] 
 
Hieruit kunnen we de bedoeling afleiden dat voor alle onderdelen van het nieuwe recht van de 
Unie de bovenstaande vragen op overeenkomstige wijze zouden moeten worden beantwoord, 
ook dus voor de gebieden buiten de thans als EG-recht aangeduide sfeer. We zullen nog even 
moeten afwachten of deze ‘ambitie’ ook in de rechtspraktijk wordt bewaarheid. 
 
[k3]11.3.3 Acquis communautaire en beginselen van het gemeenschapsrecht 
We verkennen ten slotte nog een tweetal normatieve aanknopingspunten van de EG; om te 
beginnen het zogenoemde Acquis Communautaire en vervolgens enkele 
gemeenschapsrechtelijke (rechts)beginselen. 
  
[k4]Acquis communautaire 
De term [m][r]acquis communautaire[#r][#m] verwijst naar de gemeenschappelijke basis van 
alle rechten en plichten die alle lidstaten uit hoofde van de Europese Unie bindt. Daaronder 
vallen respectievelijk: 
– de strekking, de beginselen en de politieke doelstellingen van de verdragen;  
– de op grond van de verdragen aangenomen wetgeving en de rechtspraak van het Hof 
van Justitie; 
– de verklaringen en resoluties die in het kader van de Unie zijn aangenomen;  
– de besluiten uit hoofde van het gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid;  
– de besluiten die op het terrein van justitie en binnenlandse zaken zijn overeengekomen;  
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– de internationale overeenkomsten die de Gemeenschap heeft gesloten, alsook de 
overeenkomsten die de lidstaten onderling op beleidsterreinen van de Unie zijn 
aangegaan.  
 
Het acquis omvat dus niet enkel de typisch EG-rechtelijke aspecten maar ook allerlei 
besluiten die, in de huidige EU-systematiek, uit hoofde van de tweede en de derde pijler van 
de Unie zijn vastgesteld én de gemeenschappelijke doelstellingen van de verdragen. Het is 
een doel van de EU om het acquis communautaire te handhaven en verder te ontwikkelen. 
Kandidaat-lidstaten kunnen slechts tot de Unie toetreden als zij het acquis aanvaarden en 
effectueren in de eigen rechtsorde. 
 
[k4]Rechtsbeginselen [re]rechtsbeginselen (EU)[#re] 
Tot het acquis behoren ook de communautaire rechtsbeginselen. Enkele daarvan willen we 
hier noemen: 
1 algemene beginselen inzake de relatie tussen het nationale recht en het 
gemeenschapsrecht; 
2 beginselen inzake vrij verkeer; 
3 grondrechten als algemene beginselen; 
4 beginsel van aansprakelijkheid; 
5 legaliteitsbeginsel; 
6 beginselen van behoorlijk bestuur. 
 
[k5]Ad 1 Algemene beginselen inzake de relatie tussen het nationale recht en het 
gemeenschapsrecht 
Er gelden verschillende algemene beginselen voor de relatie tussen het nationale recht en 
het gemeenschapsrecht. Hieronder bespreken we de vijf meest relevante. 
 
Het beginsel van voorrang van het gemeenschapsrecht kwam hierboven reeds naar voren in 
het kader van de arresten Van Gend & Loos (HvJ-EG 5 februari 1963, zaak 26/62 Jur. 1963, 
p. 3) en Costa ENEL (HvJ-EG 15 juli 1964, zaak 6/64 Jur. 1964, p. 1199). 
 
Het beginsel van de [r]gemeenschapstrouw[#r] is neergelegd in art. 10 EG-V: 
 
[cit]'De lidstaten treffen alle algemene of bijzondere maatregelen welke geschikt zijn om 
de nakoming van de uit dit Verdrag of uit handelingen van de instellingen van de 
Gemeenschap voortvloeiende verplichtingen te verzekeren. Zij vergemakkelijken de 
vervulling van haar taak. 
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Zij onthouden zich van alle maatregelen welke de verwezenlijking van de doelstellingen 
van dit Verdrag in gevaar kunnen brengen.'[#cit] 
 
In feite gaat het om twee positieve plichten (maatregelen treffen en ondersteunen 
taakvervulling) en daarnaast een negatieve plicht (doelstellingen niet in gevaar brengen). De 
verplichting strekt zich niet alleen uit tot lidstaten, maar tot alle nationale autoriteiten, dus 
wetgever, regering en rechter, maar ook tot de zbo’s en de decentrale overheidsorganen. Zie 
in overeenkomstige zin art. I-5 VvGE (het beginsel van loyale samenwerking). 
 
Het [r]subsidiariteitsbeginsel[#r] strekt er vooral toe dat overheidsbesluitvorming zo dicht 
mogelijk bij de burger staat, en is ook gecodificeerd en wel in art. 5 EG-V. Het beginsel is 
relevant buiten de sfeer van exclusieve gemeenschapsbevoegdheden en de kern daarvan 
behelst dat de gemeenschap slechts optreedt:‘... indien en voor zover de doelstellingen van 
het overwogen optreden niet voldoende door de lidstaten kunnen worden verwezenlijkt en 
derhalve vanwege de omvang of de gevolgen van het overwogen optreden beter door de 
Gemeenschap kunnen worden bereikt.' (Vgl. in overeenkomstige zin art. I-11, lid 3 VvGE.) 
Dit beginsel moet bij elk voorstel tot communautaire besluitvorming uitdrukkelijk worden 
overwogen. De betekenis ervan is vooral politiek, de rechter toets slechts (zeer) marginaal. 
 
In relatie tot het subsidiariteitsbeginsel wordt vaak verwezen naar het 
evenredigheidsbeginsel. [re]evenredigheidsbeginsel (EU)[#re]Dit beginsel dat is zowel in art. 
5 EG-V als in art. I-11 VvGE geformuleerd in het kielzog van subsidiariteit. Laatstgenoemd 
artikel luidt: 
 
[cit]'Krachtens het evenredigheidsbeginsel gaan de inhoud en de vorm van het optreden van 
de Unie niet verder dan wat nodig is om de doelstellingen van de Grondwet te 
verwezenlijken.'[#cit] 
 
In samenhang met het subsidiariteitsbeginsel beoogt het evenredigheidsbeginsel te 
voorkomen dat de Gemeenschap ingrijpt waar een onderwerp aan nationale autoriteiten kan 
worden overgelaten en dat, als de Gemeenschap wel ingrijpt, dit naar vorm en inhoud zoveel 
mogelijk ruimte laat voor ‘in- en aanvulling’ door nationale autoriteiten (zoals bij richtlijnen, in 
plaats van een verordening). 
Daarnaast heft het evenredigheidsbeginsel, minder in politieke zin, betekenis als een 
Europees abbb, na te leven door Europese instellingen en lidstatelijke autoriteiten bij de 
uitvoering van communautaire regels, nu uiteraard als rechtsbeginsel. 
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Het beginsel van de processuele autonomie houdt verband met het feit dat veel van de 
handhaving en rechtsbescherming inzake Europeesrechtelijke regels een taak is van 
nationale autoriteiten (waaronder bestuursorganen en rechters). Dit beginsel behelst dat 
lidstaten autonoom zijn in de inrichting van het nationale recht inzake handhaving en 
rechtsbescherming, tenzij de Gemeenschap specifieke uitzonderingen geeft.  
Het HvJ-EG heeft dit uitgangspunt erkend onder toevoeging van twee specifieke 
voorwaarden (vgl.[jur] HvJ-EG 16 december 1976, zaak 33/76, Jur. 1976, p. 1989; 
Rewe[#jur]): 
– het [r]non-discriminatie- of gelijkwaardigheidsbeginsel[#r]: vorderingen die op het 
gemeenschapsrecht zijn gebaseerd, moeten op dezelfde (gelijkwaardige) wijze worden 
behandeld als vergelijkbare vorderingen op basis van (puur) nationaal recht; 
– het [r]effectiviteits- of doeltreffendheidsbeginsel[#r]: particulieren moeten alle rechten 
die zij aan het gemeenschapsrecht ontlenen, in beginsel bij de nationale rechter (en voor 
handhaving eventueel ook bij bestuursorganen) kunnen afdwingen. Dit beginsel heeft 
voorrang op het non-discriminatiebeginsel; een gelijkwaardig ontoereikende voorziening is 
niet aanvaardbaar.  
 
In de zaak [jur]Johnston (HvJ-EG 15 mei 1986, zaak 222/84, Jur. 1986, p. 1651)[#jur] werd 
de effectiviteitseis zelfs geformuleerd als een algemeen rechtsbeginsel van [m][r]effectieve 
rechtsbescherming[#r][#m] (toegepast op richtlijn 79/207 en de mogelijkheden om het recht 
op gelijke behandeling bij een nationale rechter geldend te kunnen maken). 
In de zaak [jur]Factortame (HvJ-EG 19 juni 1990, zaak 213/89, Jur. p. I-2433) [#jur] werd uit 
hoofde van dit beginsel geoordeeld dat de nationale rechter bevoegd moet zijn om bij 
maatregelen die vermoedelijk in strijd zijn met het gemeenschaprecht een voorlopige 
voorziening te treffen, zelfs als nationaal constitutionele regels zich daartegen verzetten.  
In het arrest [jur]Von Colson and Kamann (HvJ-EG 10/04/1984 zaak 14/83, Jur. 1984, p. 
1891) [#jur] wordt deze lijn ook doorgetrokken voor sanctionering: deze moeten een 
daadwerkelijke en doeltreffende waarborg bieden voor rechtsbescherming (met een 
afschrikwekkende werking). Er is al met al processuele autonomie, maar er moeten wel 
voldoende waarborgen zijn voor met name een effectieve toegang tot de rechter en een 
gedegen proces- en bewijsvoering.  
Nog twee voorbeelden. In het Nederlands bestuursprocesrecht geldt de regel dat 
argumenten die niet reeds als bedenking werden opgeworpen in een toepasselijke 
inspraakprocedure, daarna niet alsnog in beroep bij de rechter kunnen worden ingebracht 
(de [m]‘[r]bedenkingenfuik[#r]’[#m]). Deze regel mag echter niet worden toegepast op 
Europeesrechtelijke argumenten; deze mogen ook nog voor het eerst in de fase van beroep 
worden ingebracht (zie ABRS 20 augustus 2003, AB 2003, 391, m.nt. RW; Medenblik). 
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Ook mag de rechter beperkt worden in zijn mogelijkheden om de beroepsgronden van eiser 
zelf nog (‘ambtshalve’) aan te vullen met andere gronden (zie subpar. 9.5.1). [me]ambtshalve 
toetsing[#me] In Nederland geldt hierop alleen de uitzondering voor gronden in verband met 
de schending van regels van openbare orde (zoals bepaalde termijnregels). Het HvJ-EG 
vindt dit niet ontoelaatbaar mits er voldoende gelegenheid is voor partijen om 
Europeesrechtelijke argumenten wel in te brengen (vgl. [r]HvJ-EG 14 december 195, zaak 
312/93, Jur. 1995, p. I 4599; Peterbroeck[#jur]). 
 
[k5]Ad 2 Beginselen inzake vrij verkeer 
Een set apart zijn de zogenoemde beginselen van vrij verkeer. Cruciaal is het 
[r]discriminatieverbod[#r] op grond van nationaliteit (verwoord in art. 12 EG-V en art. I-4 
VvGE). Ook het beginsel van [r]wederzijdse erkenning[#r] is belangrijk: een zonder strijd met 
EG-recht in de ene lidstaat toelaatbaar product kan in beginsel niet in een andere lidstaat 
worden verboden (vgl. [jur]ABRS 16 december 2002, AB 2003, 276, m.nt. Kort[#jur]).  
 
[k5]Ad 3 Grondrechten als algemene beginselen 
In subparagraaf 11.2.3 bespraken de verhouding tussen de EU en het EVRM. Daar 
citeerden we art. I-9 lid 3 VvGE: 
 
[cit]' De grondrechten, [re]grondrechten (EU/EVRM)[#re]zoals zij worden gewaarborgd door 
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele 
vrijheden en zoals zij voortvloeien uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen 
hebben, maken als algemene beginselen deel uit van het recht van de Unie.'[#cit] 
 
Hoewel niet geheel duidelijk is hoe in de toekomst de rolverdeling tussen het EHRM en het 
HvJ-EG er uit zal komen te zien, is de erkenning van de grondrechten van het EVRM als 
algemene beginselen van het recht van de Unie, zeker een belangrijke waarborg voor de 
Unie als volwassen (supranationale) rechtsorde. 
 
[k5] Ad 4 Beginsel van aansprakelijkheid [re]aansprakelijkheid (EU)[#re] 
Voor het beginsel van de aansprakelijkheid van lidstaten voor schadeveroorzakende 
schendingen van het EG-recht: vergelijk art. 288 EG-V en art. III-431 VvGE. Op enkele 
aspecten komen we nog terug in paragraaf 11.3. 
 
[k5]Ad 5 Legaliteitsbeginsel [re]legaliteitsbeginsel – EU[#re] 
In de aanhef van subparagraaf 11.2.3 bleek dat ook voor de EG/EU het legaliteitsbeginsel 
(geen verplichtende maatregelen zonder – uiteindelijke – grondslag in het Verdrag) is 
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aanvaard. Dit bleek, bijvoorbeeld recent, in de zaak [jur]Duitsland/Commissie (HvJ-EG 30 
september 2003, zaak 239/01, Jur. 2003, p. I-10333) [#jur]: voor een uitvoeringsverordening 
van de Commissie, met daarin een verplichte medefinanciering door de lidstaten van het 
landbouwfonds, bleek geen juridische grondslag in de (basis)verordening te zijn gegeven, 
waarop de uitvoeringsverordening nietig werd verklaard.  
 
[k5]Ad 6 Beginselen van behoorlijk bestuur [re]algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur – EU[#re] 
Ten slotte past hier een verwijzing naar de Europeesrechtelijke tegenhangers van de 
Nederlandse abbb. Bijna alle abbb vinden we terug in de jurisprudentie van het HvJ-EG, zoals 
het verbod van vooringenomenheid; het motiveringsbeginsel; het verbod van détournement 
de procedure; het verbod van détournement de pouvoir, het rechtszekerheidsbeginsel, het 
materiële zorgvuldigheidsbeginsel, het evenredigheidsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel en 
het vertrouwensbeginsel. We volstaan hier met deze opsomming (en verwijzen voor 
verdieping naar de handboeken over Europees bestuursrecht). 
Deze Europese abbb hebben niet steeds (precies) dezelfde inhoud als hun Nederlandse 
soortgenoten. Uit het hierboven genoemde voorrangsbeginsel vloeit voort dat nationale 
autoriteiten (waaronder de rechter), bij uitvoering van Europees recht de communautaire 
rechtsbeginselen (bij afwijking) voor moeten laten gaan op nationale rechtsbeginselen (vgl. 
[jur]HvJ-EG 20 maart 1997, zaak C-24/95, Jur. 1997, p. I-1591, AB 1997, 288, m.nt. Van der 
Burg; Alcan[#jur]).  
Abbb kunnen al helemaal nooit (a contrario) voorgaan op geschreven communautair recht. 
Vergelijk hiervoor de zaak [jur]BUG-Alutechnik (HvJ-EG 20 september 1990, zaak 5/89, 
Jur.1990, p.I-3437, AB 1993, 143, m.nt. Van der Burg) [#jur]: deze zaak betrof de niet-
terugvordering door Duitse autoriteiten van in strijd met EG-recht verstrekte subsidies 
(ongeoorloofde staatssteun). Duitsland beriep zich erop dat het rechtszekerheidsbeginsel en 
het vertrouwensbeginsel waarop de begunstigde zich kon beroepen, in de weg stonden aan 
de beëindiging van de inbreuk op communautaire regels. Het Hof nam hiermee echter geen 
genoegen. 
 
[k3]11.3.4 Doelstellingen van doorwerking 
Met doorwerking wordt eigenlijk verwezenlijking van de doelen van de communautaire 
samenwerking beoogd. Deze doelen staan vermeld in art. 2 EG-V en voor de toekomst in art. 
I-3 VvGE. Kort samengevat komen deze doelstellingen neer op het bevorderen van de 
economische groei met inachtneming van het milieu, het bevorderen van de werkgelegenheid 
en de sociale bescherming in de lidstaten en, ten slotte, het bevorderen van de economische en 
sociale samenhang alsmede de solidariteit tussen de lidstaten. Deze 
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doelstellingen[me]manieren bereiken doelstelling[#me] tracht de EG te bereiken langs de 
volgende drie wegen, namelijk door: 
1 het instellen van een ‘gemeenschappelijke markt’; 
2 het instellen van een ‘economische en monetaire unie’ (EMU, reeds genoemd in subpar. 
11.2.1);  
3 het voeren van ‘gemeenschappelijk beleid’ op diverse terreinen. De terreinen waarop de 
Gemeenschap beleid voert, zijn in de loop der tijd alleen maar verder toegenomen, 
waardoor de naam EEG werd ingewisseld voor EG. Deel III van het VvGE geeft een goed 
beeld van de huidige beleidsagenda. 
 
[kader] 
Doorwerking: invloed van internationale regels op rechten en plichten van burgers 
 
Algemeen: stelsels voor doorwerking 
(wat betreft bepalingen van internationale herkomst met burgers bindende inhoud) 
–  Dualisme (eerst nationaal omzetten) 
–  Monisme (werkt direct door) 
–  Gematigd monisme (als monisme, m.u.v. bepalingen van internationaal 
gewoonterecht) 
NL: art. 93 jo. 94 Gw 
 
Bijzonder (1): doorwerking EG-recht in nationale rechtsordes 
–  Doorwerking en voorrang o.g.v. gemeenschapsrecht zelf – supranationaal 
E.e.a. volgens HvJ-EG: 
- Van Gend & Loos 
- Costa ENEL (Simmenthal) 
–  Art. 93/94 Gw irrelevant! 
 
Bijzonder (2): doorwerking Europese rechtsnormen 
–  Acquis communautaire 
–  ‘Rechtsbeginselen’ in vijf groepen: 
- in relatie EG-lidstaten 
- vrij verkeer 
- grondrechten 
- aansprakelijkheid 
- behoorlijk bestuur 
–  Doelstellingen: gemeenschappelijke markt/monetaire unie/gemeenschapsbeleid 
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[#kader] 
  
[k2]11.4 [r]Schending van gemeenschapsrecht[#r] 
Zowel lidstaten als instellingen van de Gemeenschap kunnen in strijd handelen met het 
gemeenschapsrecht. In deze paragraaf zal worden uiteengezet welke mogelijkheden er 
bestaan om dergelijke schendingen van het gemeenschapsrecht via gerechtelijke weg te 
bestrijden. Eerst komen de schendingen van het gemeenschapsrecht door een lidstaat aan de 
orde (in subpar. 11.4.1) en vervolgens de schendingen van het gemeenschapsrecht door 
instellingen (in subpar. 11.4.2). Ten slotte kijken we naar enkele illustraties van (reacties op) 
schendingen van gemeenschapsrecht (in subpar. 11.4.3). 
 
[k3]11.4.1 Schending door een lidstaat 
Wanneer een lidstaat zijn gemeenschapsrechtelijke verplichtingen niet nakomt, kan deze staat 
daarop op twee manieren voor de rechter worden aangesproken[me]mogelijkheden bij niet-
nakoming gemeenschapsrecht[#me]: 
1 De desbetreffende staat kan op grond van art. 226 EG-V door de Commissie voor het HvJ-
EG worden gedaagd. Het is ook mogelijk dat een lidstaat door een andere lidstaat voor het 
HvJ-EG wordt gedaagd (zie art. 227 EG-V). Van deze mogelijkheid wordt door lidstaten 
echter praktisch geen gebruikgemaakt. 
2 De desbetreffende staat kan door een particulier voor de nationale rechter worden gedaagd 
(in een actie uit onrechtmatige daad, bijvoorbeeld, bij de burgerlijke rechter – zie hoofdstuk 
10 – maar ook bij de bestuursrechter, bij beroep tegen een (mogelijk) in strijd met 
gemeenschapsrecht vastgesteld besluit). 
 
[k5]Ad 1 Procedure op grond van art. 226 EG-V 
De verdragsschendingsprocedure tegen een lidstaat door de Commissie op grond van art. 226 
EG-V kent twee fasen: een administratieve fase en een rechterlijke fase. 
De administratieve fase begint met een aanmaningsbrief voor een lidstaat waarvan de 
Commissie vermoedt dat deze zijn gemeenschapsverplichtingen niet nakomt. De betrokken 
lidstaat krijgt gelegenheid hierop te reageren en normaal gesproken ontstaat hierop een dialoog 
tussen de Commissie en de lidstaat. Vervolgens wordt de procedure beëindigd (de Commissie 
wordt door de lidstaat overtuigd, of omgekeerd en wel zo dat de lidstaat zijn gedrag aanpast) of, 
bij gebrek aan overeenstemming, door de Commissie voortgezet in de vorm van een ‘met 
redenen omkleed advies'. In dit advies nodigt de Commissie de lidstaat uit om binnen een 
bepaalde periode een einde te maken aan de – vermeende – verdragsschending. 
Wanneer de lidstaat niet of onvoldoende reageert op het ‘met redenen omklede advies', dan 
kan de Commissie de rechterlijke fase starten door de zaak aanhangig te maken bij het HvJ-
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EG. Dit doet vervolgens een uitspraak, die bindend is voor de partijen en die zij verplicht zijn uit 
te voeren. 
 
[vb]Voorbeeld 
Vergelijk de zaak [jur]Commissie/Italië (HvJ EG 9 december 2003, zaak 129/00, Jur. 2003, p. 
I-14637) [#jur]: het recht op terugbetaling van in strijd met het gemeenschapsrecht geïnde 
belastingen werd door het Italiaanse bestuur en de Italiaanse rechter gefrustreerd door een 
onevenredig belastende bewijsplicht (van het niet reeds afwentelen van de te hoge belasting 
op derden). Het Hof van Justitie oordeelde dat van niet-nakoming in de zin van art. 226 EG-V 
sprake kan zijn ongeacht welk orgaan van een staat het verzuim heeft veroorzaakt, ‘zelfs al 
betreft het een constitutioneel onafhankelijke instelling’, zoals de rechter. Het Hof stemde in 
met de Commissie dat er sprake was van een schending van het gemeenschapsrecht.[#vb] 
 
[k5]Ad 2 [r]Prejudiciële procedure[#r] 
Wanneer een lidstaat in strijd handelt met direct werkende bepalingen van gemeenschapsrecht, 
kunnen particulieren deze handelingen aanvechten voor de nationale rechter. Deze nationale 
rechter is vervolgens op grond van art. 234 EG-V bevoegd (en, in het geval geen hoger beroep 
meer mogelijk is, zelfs verplicht) om in aangewezen gevallen een prejudiciële vraag aan het 
HvJ-EG voor te leggen. De interpretatie die het HvJ-EG van het gemeenschapsrecht geeft, is 
bindend voor de nationale rechter. In zijn beantwoording van deze prejudiciële vraag beperkt 
het HvJ-EG zich overigens tot de uitleg van het gemeenschapsrecht. Het HvJ-EG is 
nadrukkelijk niet bevoegd om het gemeenschapsrecht ook toe te passen op een concreet geval. 
Dit laatste is voorbehouden aan de nationale rechter. 
Door de prejudiciële procedure wordt de nationale rechter derhalve actief ingeschakeld bij de 
handhaving van het gemeenschapsrecht. Het is de nationale rechter die het initiatief neemt tot 
het stellen van een vraag aan het HvJ-EG en het is de nationale rechter die vervolgens de 
algemene regels van het gemeenschapsrecht (zoals uitgelegd door het HvJ-EG) toepast op 
een concreet geval. 
 
[k3]11.4.2 Schending door een instelling 
Tegen het handelen of het nalaten van gemeenschapsinstellingen kunnen diverse beroepen 
worden ingesteld bij het HvJ-EG (zie art. 230, 232 en 235 EG-V). De meest voorkomende 
hiervan is het [m]beroep tot nietigverklaring[#m] [re]beroep tot nietigverklaring (EU)[#re] van 
verordeningen, richtlijnen of beschikkingen. Vergelijk het beroep op het legaliteitsbeginsel, in de 
zaak Duitsland/Commissie, genoemd in subparagraaf 11.3.3.  
Dit nietigheidsberoep staat onbeperkt open voor de lidstaten, de Raad en de Commissie.  
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Het Europees Parlement is ook gerechtigd tot het instellen van een beroep tot nietigverklaring, 
maar kan dit slechts doen voor zover zijn specifieke rechten en bevoegdheden (de 
prerogatieven) in het geding zijn. 
Voor particulieren geldt weer een andere beperking ten aanzien van het beroep tot 
nietigverklaring: particulieren kunnen een dergelijk beroep direct bij het Europees Hof instellen 
voor zover dit beroep betrekking heeft op een beschikking die de klager rechtstreeks en 
individueel raakt. 
 
De gronden waarop een beroep tot nietigverklaring[me]gronden voor beroep tot 
nietigverklaring[#me] kan worden ingesteld, staan limitatief opgesomd in art. 230 lid 2 EG-V:  
– onbevoegdheid; 
– schending van een wezenlijk vormvoorschrift; 
– schending van het verdrag of van een uitvoeringsregeling daarvan; 
– misbruik van bevoegdheid. 
 
Wanneer een beroep door het Hof gegrond wordt bevonden, verklaart deze de betwiste 
handeling nietig. De nietigverklaring werkt terug tot het moment waarop de handeling is verricht 
(ex tunc) en geldt ten opzichte van een ieder (erga omnes). 
 
[k3]11.4.3 Enkele illustraties van schendingen 
In subparagraaf 11.2.3 kwamen de belangrijkste reacties op overheidsfalen bij implementatie 
van richtlijnen (dat wil zeggen bij niet, niet-tijdig of gebrekkig implementeren) aan de orde, te 
weten: 
a richtlijnconforme interpretatie van nationaal recht: bestuur en rechter proberen bestaand 
nationaal recht te interpreteren en toe te passen in overeenstemming met de (geest van) de 
richtlijn; 
b toepassing van direct werkende bepalingen: als een richtlijn direct werkende bepalingen 
kent, kunnen deze mogelijk rechtstreeks worden toegepast (zij het louter eenzijdig-
verticaal); 
c aansprakelijk stellen van de overheid: schade veroorzaakt door het niet, niet tijdig of 
gebrekkig implementeren van een richtlijn kan op de lidstaat worden verhaald. 
 
Hieronder enkele illustraties van deze remedies. We beperken ons daarbij tot schendingen door 
(autoriteiten van) lidstaten. In het kader van het derde luik (aansprakelijkheid) kijken we wel 
verder dan de problematiek van falende implementatie (want daartoe beperkt dit leerstuk zich 
niet).  
 
 429 
[k5]Ad a Richtlijnconforme uitleg 
Bij gebrekkig implementeren van een richtlijn kan allereerst worden onderzocht of met een 
[r]richtlijnconforme interpretatie[#r] van het nationale recht het resultaat van de richtlijn kan 
worden bereikt. Dit sluit aan bij het beginsel van gemeenschapstrouw (art. 10 EG-V), dat 
verplicht tot het zo optimaal mogelijk realiseren van het gemeenschapsrecht. Door 
bestaande regels, van voor of na de richtlijn, al dan niet bedoeld ter implementatie van de 
richtlijn, richtlijnconform uit te leggen en toe te passen zou toch het met de richtlijn beoogde 
doel kunnen worden bereikt. In een drietal zaken kwam deze benadering goed naar voren. 
 
Ten eerste kwam dit naar voren in de zaak [jur]Von Colson en Kamann (HvJ-EG 10 april 
1984, zaak 14/83, Jur. 1984, p. 01891)[#jur]; deze had betrekking op richtlijn 76/207/EEG 
inzake gelijke behandeling van mannen en vrouwen (PB L 39). Twee maatschappelijk 
werksters werd uitsluitend op grond van hun geslacht aanstelling geweigerd bij een 
strafinrichting voor mannelijke gevangenen. Volgens de Duitse implementatie van de richtlijn 
kwamen beiden slechts in aanmerking voor schadevergoeding in relatie tot het vertrouwen 
dat zonder discriminatie een arbeidsrelatie tot stand zou komen: in casu slechts de 
reiskosten van ongeveer €3,50. 
Volgens het HvJ-EG moest, gelet op het beginsel van gemeenschapstrouw (art. 10 EG-V), 
de sanctie op discriminatie in conformiteit met de richtlijn omwille van doeltreffendheid en 
afschrikkend effect, in een passende verhouding staan tot de geleden schade, en dus meer 
behelzen dan een zuiver symbolische vergoeding. De Duitse rechter moest zijn 
beoordelingsvrijheid gebruiken om tot een richtlijnconforme uitleg van nationale regels te 
komen.  
 
De tweede casus was de zaak [jur]Kolpinghuis Nijmegen (HvJ-EG 8 oktober 1987, zaak 
80/86, Jur. 1987, p. 03969) [#jur]; deze betrof een strafgeding tegen Kolpinghuis, exploitant 
van een café, wegens verkoop van hoegenaamd ‘mineraalwater’, feitelijk samengesteld uit 
leidingwater en koolzuur. Het OM beriep zich op een plaatselijke verordening inzake 
ondeugdelijke consumptiewaren, maar tevens op richtlijn 80/777 inzake exploitatie van en 
handel in natuurlijk mineraalwater (PB 1980, L 229). Hoewel deze richtlijn voor het moment 
van overtreding van kracht was, werd deze pas een jaar na de overtreding geïmplementeerd. 
Het HvJ-EG overwoog allereerst dat een beroep op direct werkende richtlijnbepalingen 
alleen mogelijk is door particulieren tegenover de staat, en niet vice versa (niet omgekeerd-
verticaal; zie ook [jur]HvJ-EG 26 februari 1986, zaak 152/84, Jur. 1986, p. 723; Marshall) 
[#jur]. Voorts overwoog het Hof dat hoewel een uitleg van bepalingen van nationaal recht 
overeenkomstig bewoordingen en doel van de richtlijn is geboden, dit niet zover mag gaan 
dat per saldo een richtlijn onafhankelijk van nationale implementatie bepalend wordt voor de 
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strafrechtelijke aansprakelijkheid van degenen die in strijd met bepalingen van de richtlijn 
handelden. Om deze reden kon de zaak tegen Kolpinghuis geen stand houden. 
 
De derde casus was de zaak [jur]Faccini Dori (HvJ-EG 14 juli 1994, zaak 91/92, Jur. 1994, p. 
I-03325) [#jur]; deze had betrekking op verkoopovereenkomsten gesloten buiten 
verkoopruimten (‘colportage’). Volgens richtlijn 85/577 (Pb 1985, L 372, p. 31) was op 
dergelijke transacties een bedenkingstermijn van zeven dagen van toepassing. Faccini Dori 
had zich in 1989 in het Centraal Station van Milaan opgegeven voor een schriftelijke cursus 
Engels maar had binnen zeven dagen laten weten daarvan toch af te zien. Helaas voor haar 
was de zevendagentermijn niet in het Italiaanse recht geïmplementeerd (hetgeen wel voor 
1988 had gemoeten).  
Het HvJ-EG nam (opnieuw) het verbod van omgekeerd-verticale werking tot uitgangspunt 
(HvJ-EG -26 februari 1986, zaak 152/84, Jur. 1986, p. 723; Marshall). Daardoor kon ook 
Faccini Dori zich niet tegenover haar contractuele wederpartij beroepen op het recht van 
afstand volgens de richtlijn. Gelet op art. 10 EG-V zou de nationale rechter de bepalingen 
van nationaal recht zoveel mogelijk richtlijnconform moeten uitleggen, maar volgens de 
bewoordingen en het doel van de richtlijn. Wel moeten daarbij de grenzen van de 
rechtszekerheid goed in acht worden genomen.. 
 
We zien, kort gezegd, dat op basis van het beginsel van [r]gemeenschapstrouw[#r] voor alle 
overheidsorganen van lidstaten een plicht wordt aangenomen om nationaal recht zoveel 
mogelijk richtlijnconform te interpreteren, maar dat dit er niet toe mag strekken dat de facto 
de richtlijn zelf direct verticale verplichtingen aan burgers oplegt (tegenover de overheid) of 
dat daarmee aan de verplichtingen van de richtlijn zelf een horizontale werking wordt 
toegekend. 
 
[k5]Ad b [r]Directe werking[#r] 
Als sprake is van direct werkende bepalingen biedt dit voor particulieren natuurlijk een 
belangrijk handvat om autoriteiten van lidstaten te corrigeren in geval van gebrekkig of niet(-
tijdig) implementeren. Enkele [m]hoofdlijnen uit de jurisprudentie[#m] van het HvJ-EG zijn: 
– De richtlijnbepaling moet onvoorwaardelijk en voldoende nauwkeurig zijn of moet rechten 
die de burger tegenover de staat kan doen gelden onvoorwaardelijk en voldoende 
nauwkeurig vastleggen; zie onder meer: de zaak [jur]Van Duyn (HvJ-EG 4 december 
1974, zaak 41/74, Jur. 1974, p. 1337) [#jur] en de (reeds aangehaalde) zaak 
[jur]Johnston (HvJ-EG 15 mei 1986, zaak 222/84, Jur. 1986, p. 1651) [#jur]. 
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– De verplichting voor lokale overheden om zich aan direct werkende bepalingen uit 
richtlijnen te houden bespraken we paragraaf 11.1, aan de hand van [jur]Fratelli 
Constanzo (HvJ-EG 22 juni 1989, zaak 103/88, Jur. 1989, p. 1839) [#jur]. 
– Dat direct werkende bepalingen niet verticaal verplichtend zijn voor burgers en daarom 
ook geen (zelfstandig) horizontale werking hebben, bleek hierboven in het Marshall-
arrest (HvJ-EG, 1986) en het Faccini Dori-arrest (HvJ-EG, 1994)).  
 
We beperken onze illustraties overigens tot twee kwesties die meer recent tot jurisprudentie 
hebben geleid. 
De zaak [jur]Wells/Secr. of State for Transport (HvJ-EG 7 januari 2004, zaak 201/02, JB 
2004, 115, m.nt. Peeters) [#jur] betrof het bezwaar van mevrouw Wells tegen verlening (in 
1997) van een exploitatievergunning aan de eigenaren van een steengroeve. In strijd met 
richtlijn 85/337 was geen milieueffectrapportage uitgevoerd. Deze richtlijn bleek niet goed te 
zijn geïmplementeerd. Honorering van het bezwaar van mevrouw Wells zou echter gepaard 
gaan met een omgekeerd-verticale verplichting voor de vergunninghouder tot het alsnog 
maken van een milieueffectrapport. 
Louter negatieve gevolgen voor de rechten van een derde stonden volgens het Hof niet in de 
weg aan de honorering van het beroep door een particulier op rechtstreeks werkende 
bepalingen van een richtlijn. Dat is pas anders indien de verplichting van de lidstaat (waarop 
een beroep wordt gedaan) ‘rechtstreeks is verbonden met de uitvoering van een andere, 
krachtens deze richtlijn op een derde rustende verplichting.’ Omgekeerd-verticale werking is 
wel toegelaten, indien de plichten van de ene particulier direct corresponderen met de 
(directe) rechten van een andere particulier. 
 
De zaak [jur]Kühne & Heitz NV (HvJ-EG 13 januari 2004, zaak C/453-00, JB 2004, 42, m.nt. 
NV) [#jur] betrof Europese exportsubsidies. Het Productschap voor Pluimvee en Eieren 
vorderde terugbetaling van teveel uitgekeerde subsidies aan Kühne & Heitz (K&H), omdat 
door dit bedrijf geëxporteerde pluimveeproducten (‘kippendijen’) bij de douaneaangifte (door 
K&H) onjuist waren geclassificeerd. Een door K&H bij het CBB ingesteld beroep werd in 
1991verworpen, zonder dat een prejudiciële vraag aan het HvJ-EG was gesteld. In een later 
arrest van het HvJ-EG (kortweg zaak 151/93) zag K&H alsnog een bevestiging van het eigen 
standpunt. Het verzocht daarop het productschap om terugbetaling van ten onrechte 
gevorderde restituties. De afwijzing hiervan leidde opnieuw tot een zaak bij het CBB, dat 
vervolgens wel een prejudiciële vraag stelde, met name of het EG-recht verlangde dat het 
productschap zijn oorspronkelijke besluit zou herzien.  
Het Hof besliste dat de gemeenschapstrouw (art. 10 EG-V) verlangt dat het definitief 
geworden besluit opnieuw zou worden onderzocht. Wel werden hieraan uit hoofde van 
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rechtszekerheid verschillende beperkende voorwaarden verbonden: er moet een 
nationaalrechtelijke bestuursbevoegdheid tot herziening bestaan, de hoogste 
(bestuurs)rechter moet in casu het gemeenschapsrecht onjuist hebben toegepast zonder om 
een prejudiciële beslissing te vragen en de belanghebbende particulier moet onmiddellijk na 
kennisname van het oordeel van het HvJ-EG hebben verzocht om herbeslissing. 
Uit deze uitspraak blijkt dat het Hof van Justitie niet elke rechterlijke fout bij de uitleg of 
toepassing van gemeenschapsrecht als schending van gemeenschapsrecht wil aanmerken, 
zie ook het arrest Commissie/Italië, genoemd in subparagraaf 11.4.1, en Köbler, hierna nog 
te bespreken. Aangenomen wordt dat het Hof, vooral omwille van rechtszekerheid, zich 
hierin milder toont tegenover rechtsprekende instanties dan tegenover bestuursorganen. 
 
[k5]Ad c Aansprakelijkheid  [re]aansprakelijkheid (EU)[#re] 
Als richtlijnconforme uitleg en directe werking geen of onvoldoende soelaas bieden bij 
falende implementatie, resteert nog de mogelijkheid om de lidstatelijke autoriteiten 
aansprakelijk te stellen voor de veroorzaakte schade. Daarnaast kan handelen van 
overheidsorganen in strijd met (primair of secundair) communautair recht aanleiding zijn tot 
aansprakelijkheidstelling.  
Zowel in art. 288 EG-V als in art. III-431 VvGE vinden we bepalingen inzake contractuele en 
buitencontractuele aansprakelijkheid. Wij beperken ons hier tot de laatste vorm.  
Art. 288 EG-V is slechts van toepassing is op de Gemeenschap. Onder de (mogelijk 
toekomstige) Europese Grondwet, kunnen ook lidstaten via de schakels van art. II-101 lid 3 
jo. art. II-111 VvGE inhoudelijk overeenkomstig art. II-431 VvGE aansprakelijk worden 
gesteld. 
Voor de huidige situatie heeft het HvJ-EG echter zelfstandig een aansprakelijkheidsregiem 
voor de lidstaten bij schending van gemeenschapsrecht tot ontwikkeling gebracht; de 
zogenoemde ‘[m]Francovich-aansprakelijkheid[#m]’. We zullen enkele zaken hier wat nader 
bekijken. 
  
Ten eerste de zaken [jur]Francovich en Bonifaci (HvJ-EG 19 november 1991, gevoegde 
zaken 6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. I-5357) [#jur]; deze betroffen richtlijn 80/987 inzake 
werknemersbescherming bij werkgeversinsolventie. Andrea Francovich en Danila Bonifaci 
c.s. werden geconfronteerd met achterstallige salarisbetalingen en met het feit dat Italië in 
gebreke was gebleven bij de implementatie van de richtlijn. Zij spraken daarom de Italiaanse 
staat aan tot schadevergoeding. 
Volgens het Hof moesten, gelet op het systeem van het EG-Verdrag en met name de 
gemeenschapstrouw, door het gemeenschapsrecht toegekende rechten doelmatig en 
effectief bij de nationale rechter kunnen worden afgedwongen. Daarom moet een lidstaat die 
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een particulier schade toebrengt door communautaire verplichtingen niet (tijdig) of gebrekkig 
na te komen, gehouden kunnen worden de daaruit voor een particulier voortvloeiende 
schade te vergoeden. Daaraan verbond het Hof wel de volgende voorwaarden:  
a Het resultaat dat de richtlijn beoogt, behelst de toekenning van rechten aan 
particulieren. 
b De inhoud van die rechten moet kunnen worden vastgesteld op basis van de 
bepalingen van de richtlijn zelf. 
c Er moet een causaal verband bestaan tussen de schending en de geleden schade.  
 
Ten tweede de zaken [jur]Brasserie du pêcheur en Factortame (HvJ-EG 5 maart 1996, 
gevoegde zaken 46/93 en 48/93, Jur. 1996, p. I-1029) [#jur], waarin de Francovich-doctrine 
verder werd gepreciseerd.  
Het bedrijf Brasserie du pêcheur werd geconfronteerd met stopzetting van export van bier 
naar Duitsland vanwege het aldaar wettelijk gestelde ‘Reinheitsgebot’, een bijzonder 
zuiverheidsvereiste waaraan het bier van Brasserie niet voldeed. In een inbreukprocedure 
door de Commissie (kortweg zaak 178/84; Commissie/Duitsland) werd beslist dat het 
Reinheitsgebot in strijd was met (het huidige) art. 28 EG-V (verboden importbeperkingen). 
Op basis hiervan stelde Brasserie de Duitse staat voor de nationale rechter aansprakelijk, 
hetgeen leidde tot prejudiciële vragen. 
Door het bedrijf Factortame (en andere) werd bezwaar gemaakt tegen een nieuw bij Britse 
wetgeving voorgeschreven registratiesysteem voor (onder andere) visserschepen. 
Registratie was voorwaarde voor het kunnen genieten van visrechten. Registratie was echter 
alleen mogelijk indien de desbetreffende schepen werden geëxploiteerd vanuit het Verenigd 
Koninkrijk. Het hieruit voortvloeiend geschil bij het Britse Divisional Court leidde tot 
prejudiciële vragen. In de zaak [jur]Factortame II (HvJ-EG 25 juli 1991, zaak 221/89, Jur. 
1991, p. I-3905) [#jur] oordeelde het Hof dat deze wettelijke restrictie in strijd was met het 
recht op vrije vestiging (thans art. 43 EG-V). Voorts werd in een inbreukprocedure door de 
Commissie (kortweg zaak 246/89; Commissie/Verenigd Koninkrijk) beslist dat Britse rechters 
ter handhaving van communautair recht een voorlopige voorziening moeten kunnen treffen. 
Op basis van deze oordelen werd door diverse gedupeerden een schadeclaim voor de 
Divisional Court gebracht, die (alweer) leidde tot prejudiciële vragen, waarover het Hof 
oordeelde samen met de vragen voorgelegd in de Brasserie-zaak. 
Het Hof sloot zich aan bij art. 288 EG-V en de voorwaarden uit het Francovich-arrest. 
Toegevoegd werd (echter) dat voor aansprakelijkheid sprake dient te zijn van een 
[r]voldoende gekwalificeerde schending[#r] van de gemeenschapsrechtelijke regel waarin het 
recht wordt toegekend door een lidstaat of een gemeenschapsinstelling; dat wil zeggen: een 
‘kennelijke en ernstige miskenning van de grenzen waarbinnen het orgaan bij de uitoefening 
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van diens discretionaire bevoegdheid dient te blijven. In de uitspraak worden verschillende 
aspecten hiervan (waaronder ook de rechterlijke terughoudendheid) verder uitgewerkt.  
 
Meer in het algemeen geldt wat de [m]voldoende gekwalificeerde schending[#m] betreft het 
volgende: 
– Van bestuurlijke discretie is beslist geen sprake als het gaat om aansprakelijkheid bij 
verzuim om tijdig dan wel op correcte wijze een richtlijn te corrigeren; dit volgt uit het 
Francovich-arrest (zie boven) en uit het arrest [jur]British Telecommunications (HvJ 26 
maart 1996, zaak 392/93, Jur.1996,p.I-1631) [#jur], waarin de criteria van 
Brasserie/Factortame ook voor incorrecte implementatie toepasselijk worden verklaard. 
– Evenmin is er bestuurlijke discretie indien door een eerdere uitspraak het Hof (of het 
GEA) reeds duidelijkheid is ontstaan over schending van het gemeenschapsrecht terwijl 
die schending vervolgens niet ongedaan is gemaakt. 
– Bij (voornoemde) gevallen, van ontbrekende discretie, geldt schending zonneklaar als een 
(voldoende) gekwalificeerde schending (als basis voor aansprakelijkheid). Dat geldt 
natuurlijk evenzeer voor andere gevallen waarin anderszins evenmin enige beleids- of 
beoordelingsvrijheid in het geding is. 
– In de zaak [jur]Dillenkofer (HvJ-EG 8 oktober 1996, zaak178/94, Jur. 1996, p. I-4845) [#jur] 
oordeelde het Hof dat aansprakelijkheid niet afhankelijk is van het bestaan van schuld 
(opzet of onzorgvuldigheid) bij het overheidsorgaan waaraan de schending is toe te 
rekenen. Dat neemt, gelet op het Brasserie-arrest, niet weg dat sprake moet zijn van een 
voldoende gekwalificeerde schending (m.n. bij discretionaire bevoegdheden). 
 
Ten derde de zaak [jur]Köbler/Republiek Oostenrijk (HvJ-EG 30 september 2003, zaak C-
224/01, 2003,p.I-10239) [#jur], die een voorbeeld biedt van aansprakelijkheid wegens 
schending van gemeenschapsrecht door de nationale rechter (onrechtmatige rechtspraak). 
Bespreking ervan voert hier te ver. Kernpunt is dat het Hof de Francovich-aansprakelijkheid 
ook toepasselijk acht op schendingen van gemeenschapsrecht door de nationale rechter. 
[me]onrechtmatige rechtspraak[#me} In schadevergoedingsprocedures zal, rekening houdend 
met de specifieke aard van de rechtsprekende functie, moeten worden nagegaan of sprake 
is van een kennelijke en aldus van een voldoende gekwalificeerde schending. 
Onduidelijkheid over de interpretatie van een onderdeel van het gemeenschapsrecht kan 
een grond zijn om een, eenmaal gebleken, onjuiste rechterlijke interpretatie niet als 
kennelijke schending te zien, waardoor aansprakelijkheid achterwege blijft. We zien hier de 
terughoudendheid die we eerder ook zagen in de uitspraak [jur]Kühne & Heitz (HvJ-EG 13 
januari 2004, zaak C/453-00, JB 2004, 42) [#jur]. 
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Resteert onze schematische samenvatting van de bevindingen uit deze paragraaf: 
 
[kader] 
Schending van gemeenschapsrecht 
 
Door een lidstaat 
– Actie door een (andere) lidstaat 
– Actie door een burger 
 
Door een instelling 
– Actie door een instelling 
– Actie door een lidstaat 
– Actie door een burger 
 
Illustraties 
– Richtlijnconforme uitleg 
 - niet zelfstandig verticaal of horizontaal werkend 
– Directe werking 
 - alleen omgekeerd verticaal verplichtend bij directe relatie 
 - doorbreking verticale rechtskracht 
– Aansprakelijkheid 
 - ook (organen van) lidstaten 
 - vgl. criteria HvJ-EG: Francovich/Bonifaci en Brasserie/Factortame 
[#kader] 
  
[k2]11.5 Conclusies 
Gelet op de doelstellingen van EG en EU mag duidelijk zijn dat naast het primaire recht van de 
‘Europese verdragen’ ook het secundaire Europese recht, met name van verordeningen en 
richtlijnen, een grote invloed heeft op de behartiging van publiekrechtelijke belangen door 
nationale bestuursorganen. Het ontwikkelen, vaststellen en uitvoeren van beleid is een 
aangelegenheid die niet meer louter kan geschieden op nationale bakens, het beschikken over 
Europeesrechtelijke expertise is voor bestuursorganen een must geworden.  
 
Dat laatste hangt onder meer samen met twee belangrijke eigenschappen van het Europese 
recht: 
– Het Europese recht is niet beperkt tot een spel tussen Europese autoriteiten (instellingen) 
en de regeringen en parlementen van de lidstaten: er is een directe doorwerking naar 
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decentraal bestuur en ook naar de nationale rechters, met mogelijk 
aansprakelijkheidsrechtelijke gevolgen. 
– Het Europese recht is niet beperkt tot recht voor overheidsorganen, maar behelst juist een 
expliciete erkenning van de rechtspositie van de burger; de burger ontleent aan belangrijke 
delen van het Europese recht ook concrete en persoonlijke aanspraken die in rechte gelden 
kunnen worden gemaakt. 
 
Of de Europese Grondwet er komt of niet; zeker is dat het Europese bestuursrecht toenemend 
de aandacht zal vragen van beleidsmakers en toenemend meer geïntegreerd zal raken in het 
nationale bestuursrecht. 
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[k0]Epiloog: overheidsbestuur en markt 
 
 
12 Relatie tussen overheid en markt 
 
 
In de voorgaande vier delen van dit boek zijn de verschillende dimensies van het 
bestuursrecht behandeld, in combinatie met de rol van het bestuursrecht bij enkele 
belangrijke stappen in het beleidsproces. Tijd voor een afrondende beschouwing. Die 
beschouwing wordt gegeven vanuit een belangrijke context voor het beleid: de relatie tussen 
overheid en markt. Deze epiloog is speciaal aan die relatie gewijd. 
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[k1]12 Relatie tussen overheid en markt[#k1] 
 
12.1 De transactiestaat 
12.2 Allocatiemechanismen verkend 
12.3 Allocatiemechanismen en bestuur 
12.4 Conclusies 
 
In deze epiloog gaan we in op de relatie tussen overheid en markt. Binnen die relatie treedt 
het bestuur met verschillende instrumenten op in verschillende vormen, en is het bestuur 
onderworpen aan verschillende normen. In subparagraaf 1.3.3 signaleerden we dat in het 
huidige bestuursrecht, naast typische elementen van de nachtwakerstaat (hiërarchische 
overheidssturing) en de socialeverzorgingsstaat (meer wederkerige overheidssturing), 
steeds vaker elementen opduiken van de transactiestaat (meer wederkerige sturing tussen 
burgers). Daarbij valt op dat voor de behartiging van publieke belangen steeds vaker ‘de 
markt’ wordt ingeschakeld, en de overheid zich meer richt op én beperkt tot goed 
marktmeesterschap. 
 
Eerst hernemen we (in par. 12.1) iets van het perspectief op de transactiestaat (uit subpar. 
1.3.3). Vervolgens gaan we (in par. 12.2) in op enkele manieren van verdeling van publieke 
waarden (allocatiemechanismen), waarna we (in par. 12.3) met name enkele rollen en de 
overgang van strikt publieke naar een geprivatiseerde uitvoering van publieke belangen 
zullen bespreken. Ten slotte trekken we enkele conclusies (in par. 12.4).  
 
[k2]12.1 De transactiestaat 
De [r]transactiestaat[#r] is vooral een reactie op de problemen van de socialeverzorgingsstaat, 
zoals de financieel-economische klappen in de westerse wereld aan het eind van de twintigste 
eeuw. Sociale ambities moesten worden teruggeschroefd en nationale concurrentieposities 
moesten worden versterkt om in de mondiale economie te kunnen ‘overleven’. Daarnaast trad 
een verschuiving op van input-legitimatie (inspraak en medezeggenschap) naar output-
legitimatie (door de overheid geleverde kwaliteit); de overheid schoot tekort.[re]legitimatie – 
input/output[#re] 
 
Omwille van efficiëntie, kwaliteit en legitimatie volgde een opwaardering van de markt: de 
[m][r]markt[#r][#m] heeft overheidstaken overgenomen en de overheid is zich daar gaan 
beperken tot het marktmeesterschap. Sturing van publieke dienstverlening (zoals energie, 
openbaar vervoer, water en telecommunicatie) zou nu echt een wederkerige aangelegenheid 
worden. De dienstverlening is niet langer ingebed in een verticaal-hiërarchische relatie van 
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gezagstransacties tussen bestuur en burger (van verboden, geboden en bevelen), maar in een 
horizontaal-wederkerige sfeer van ruiltransacties (zoals contracten) tussen private leveranciers 
van diensten enerzijds en de private afnemers (burgers) anderzijds.  
 
Het beginsel van de tucht van de markt kan, zo is de gedachte, bijdragen[ME]bijdrage 
marktprincipe[#ME] aan:  
1 een grotere prestatiedruk: grotere efficiëntie, lagere prijzen en meer innovatie in 
dienstverlening;  
2 meer vraagsturing: meer ‘kwaliteit op maat’;  
3 een verschuiving in verantwoording, van voice (verkiezingen) naar exit (de klant kiest een 
andere leverancier).  
 
Toepassing van marktwerking (door verzelfstandiging, privatisering en liberalisering, zie par. 
12.3) bij de productie en de levering van publieke goederen en diensten (zoals openbaar 
vervoer, telecommunicatie, postdistributie, gas- en elektriciteitsvoorziening, kabelvoorzieningen, 
loods- en ijkwezen), is karakteristiek voor de transactiestaat.  
Daarbij waarborgt de overheid allereerst eerlijke concurrentie. Voor goede marktwerking is 
toezicht nodig, zoals door de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa) die moet voorkomen 
dat bepaalde ondernemingen een overheersende marktmacht hebben.  
Een onbeteugeld marktmechanisme kan echter de sociale rechtvaardigheid bedreigen of 
bepaalde publieke belangen schaden. Dit zijn de [m]negatieve [r]externe effecten[#r][m]: de 
effecten die niet worden verwerkt in de kostprijs van de goederen of diensten; zo komen bij de 
milieueffecten van autogebruik de kosten van sanering voor rekening van de samenleving als 
geheel of van individuele derden, hetgeen de welvaartsverdeling beïnvloedt.  
Voor gelijke toegang tot publieke diensten moet de overheid randvoorwaarden aan 
marktwerking stellen. 
 
De overheid concentreert zich, kortom, steeds vaker op het beleidskader (voor marktwerking en 
tegen externe effecten), en laat de uitvoering van diensten aan marktpartijen. Dat klinkt 
overzichtelijk maar leidt er wel toe dat de overheid meerdere rollen vervult: zij maakt beleid 
(zoals in wetgeving), is marktmeester (zoals de NMa), is toezichthouder (zoals de 
Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit, de OPTA) en is soms ook nog 
opdrachtgever (zoals bij de NS) en (mede)eigenaar (zoals bij Schiphol). Er is een netwerk aan 
verhoudingen ontstaan, waarbij het zaak is om de verschillende ‘petten’ goed gescheiden te 
houden.  
Het bonte sturingspatroon dat hieruit volgt is dat van [m]multi-actor governance[#m]: sturing 
door gecoördineerde interactie tussen meerdere, wederzijds afhankelijke actoren. Meer in het 
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algemeen onderscheiden we verschillende [m]vormen van [r]governance[#r][#m] of sturing, 
zoals: 
– door concurrentie op een markt, met de vrije [r]ruiltransactie[#r] (overeenkomsten) als 
allocatiemechanisme; 
– door toepassing van hiërarchie, met de [r]gezagstransactie[#r] (bevelen, geboden, 
verboden) als allocatiemechanisme; 
– door hybride sturing, waarbij ruiltransacties (tussen leverancier en klant) als 
allocatiemechanisme zijn ingebed in gezagstransacties (tussen de overheid als beleidsmaker, 
marktmeester en toezichthouder enerzijds en ondernemingen als marktpartijen anderzijds). De 
overheid schakelt hier het marktmechanisme niet uit, maar probeert dit juist in te schakelen en 
door modificatie te optimaliseren. Dit leidt bij uitstek tot multi-actor governance. 
 
Afhankelijk van de aard van de betrokken publieke belangen, de aard van de betrokken 
goederen of diensten en de aard van betrokken private partijen, kiest de overheid het meest 
geschikte allocatiemechanisme. Voor de bestuurspraktijk leidt dit tot een eclectisch beeld 
doordat in deze mechanismen naast elementen van de transactiestaat soms ook weer 
elementen van de nachtwakerstaat en de socialeverzorgingsstaat voorkomen. In de meeste 
gevallen is aan bestuursorganen echter wel een bepaalde rol toebedacht, die we nader zullen 
verkennen. 
Vatten we onze bovenstaande bevindingen eerst nog schematisch samen: 
 
[kader] 
De transactiestaat 
 
Aanleiding tot ontstaan 
– Financieel-economische schokken (noodzaakt tot verbeteren concurrentiekracht) 
– Gebrekkige output-legitimatie (noodzaakt tot verbeteren dienstverlening) 
 
Verschuiving in sturing 
–  Van ‘gezags-wederkerigheid’ tussen overheid en burger 
–  Naar ‘ruil-wederkerigheid’ tussen leverancier en klant  
 
Veronderstelde voordelen marktmechanisme 
–  Aanbodzijde: prestatiedruk (hogere efficiency, lagere prijs, innovatie) 
–  Vraagsturing (‘kwaliteit op maat’ (van de klant)) 
–  Verantwoording (van voice naar exit) 
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Nieuwe positie overheid 
–  Realiseren marktordening (vertrouwen en eerlijke concurrentie) 
–  Randvoorwaarden marktwerking (voorkomen of compenseren negatieve effecten) 
 
Governance (multi-actor allocatiemechanismen) 
–  Markt of 
–  Hiërarchie  
–  Of mengvormen: hybriden 
[#kader] 
 
[k2]12.2 [r]Allocatiemechanismen[#r] verkend 
De drie perspectieven – nachtwakerstaat, socialeverzorgingsstaat en transactiestaat –
verschillen in opvatting over de inhoud van de staatstaak (wat wordt gezien als publiek 
belang?) en over de wijze waarop de behartiging van publieke belangen moet worden 
georganiseerd (via markt, hiërarchie of hybriden?). 
 
We beginnen (in subpar. 12.2.1) met de positivering van publieke belangen: hoe wordt 
bepaald dat de overheid zich een belang moet aantrekken? Dan (in subpar. 12.2.2) komt de 
vraag naar de plaats van de markt aan de orde: is het bestaan van de markt zelf een publiek 
belang? Voorts (in subpar. 12.2.3) gaan we in op de vraag waarom niet alle publieke 
belangen via de markt worden afgehandeld. Daarop volgen (in subpar. 12.2.4 en 12.2.5) 
enkele opmerkingen over de toedeling van collectieve respectievelijk publiek-individuele 
goederen en diensten. Ten slotte staan we (in subpar. 12.2.6) stil bij de coördinatie van het 
overheidsoptreden. 
 
[k3] 12.2.1 Positivering van het publiek belang 
Een [m][r]publiek belang[#r][#m] is een maatschappelijk belang waarvan de behartiging 
volgens de overheid niet aan de samenleving zelf kan worden overgelaten, anders gezegd, 
een belang dat overheidsbemoeienis verlangt. 
Er is, kortom, een politiek-bestuurlijk overheidsbesluit vereist. Dat besluit leidt juridisch 
gezien tot een positivering van een maatschappelijk belang tot een [r]publiekrechtelijk 
belang[#r], het wordt onderwerp van geldend recht. Het bestuur wordt zo verplicht tot 
behartiging daarvan, door de zorg voor de benodigde randvoorwaarden of door zelf de 
productie en levering van de publieke goederen of diensten ter hand te nemen. Twee 
belangrijke [m]vormen van juridische positivering[#m] zijn: 
1 codificatie van een publiek belang als sociaal grondrecht; (vergelijk hoofdstuk 1 Gw: 
toegang tot de rechter, rechtsbijstand, werkgelegenheid, arbeidsvoorwaarden, arbeidskeuze, 
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bestaanszekerheid, welvaart, sociale voorzieningen, bewoonbaarheid van het land, 
leefmilieu, volksgezondheid, woongelegenheid, cultuur en onderwijs). De zorg hiervoor ligt bij 
de overheid, al is dit niet door burgers afdwingbaar;  
2 alternatief of aansluitend, de vaststelling van wettelijke gedragsregels of 
bevoegdheidsbepalingen voor een bepaald publiek belang. Ook zonder, bijvoorbeeld, art. 21 
Gw kunnen we uit het bestaan van een Wet op de ruimtelijke ordening, de Woningwet en de 
Wet milieubeheer afleiden dat leefmilieu en bewoonbaarheid van het land publieke belangen 
zijn.  
 
[k3]12.2.2 De markt als publiek belang 
Positivering van publieke belangen is een politieke daad en daarmee vatbaar voor debat. 
Binnen de huidige rechtsstaat zijn drie [m]categorieën van publieke belangen[#m] niettemin 
vrij algemeen geaccepteerd: 
1 de handhaving van veiligheid, vrede en geldend recht. Dit zijn eigenlijk kernbelangen van 
de rechtsstaat; 
2 de productie en levering van die goederen en diensten van maatschappelijk belang die 
niet enkel aan de markt kunnen worden overgelaten; 
3 het mogelijk maken van en het bevorderen van een goede werking van markten. 
 
Interessant is natuurlijk de vraag of de belangen onder 1 en 2 (en 3?) ook via marktwerking 
kunnen worden gerealiseerd. Eerst moeten we dan iets meer zeggen over de markt als 
publiek belang. 
 
De erkenning van het bestaan van de [r]markt[#r] als een publiek belang, is een typisch 
kenmerk van de [r]liberale rechtsstaat[#r]; de nachtwakerstaat, socialeverzorgingsstaat en 
transactiestaat zijn varianten van deze grondvorm. De liberale staatsvorm heeft het bestaan 
van een [m]staatsvrije sfeer[#m] als uitgangspunt. Dit is de sfeer van autonome grond- en 
vrijheidsrechten (individueel, zoals lichamelijke integriteit, en collectief, zoals vrijheid van 
vereniging en vergadering) en van particuliere rechtsverbanden (zoals van gezin en familie, 
en van de vereniging, stichting of vennootschap). Ook behoort tot de staatsvrije sfeer de 
erkenning van de private eigendom, zoals eigentijds vertolkt in art. II-17 van het VvGE: 
 
[cit]'Eenieder heeft het recht de goederen die hij rechtmatig heeft verkregen, in eigendom te 
bezitten, te gebruiken, een bestemming te geven en te vermaken. Aan niemand mag zijn 
eigendom worden ontnomen, behalve in het algemeen belang, in de gevallen en onder de 
voorwaarden waarin de wet voorziet en mits het verlies tijdig op billijke wijze wordt vergoed. 
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Het gebruik van de goederen kan bij wet worden geregeld, voorzover het algemeen belang 
dit vereist.'[#cit] 
 
In samenhang met deze rechten is er erkenning voor een (in beginsel) vrije sfeer waarbinnen 
burgers zich als autonome rechtssubjecten door onderlinge ruiltransacties kunnen 
ontplooien: de markt. Vandaar de erkenning, in de liberale rechtsstaat, van de [m]markt als 
publiek belang[#m]: 
– in negatieve zin: de overheid mag de werking van de markt niet verstoren en als het 
al moet slechts zo min mogelijk; 
– in positieve zin: de overheid moet de (minimaal noodzakelijke) randvoorwaarden 
scheppen om een optimale marktwerking te bevorderen.  
 
De markt bevindt zich kortom op de grens van de staatsvrije sfeer: de overheid moet zo veel 
mogelijk blijven buiten de (vrije ruil)transacties op de markt, maar moet anderzijds wel het 
minimaal noodzakelijke doen om de markt mogelijk te maken. 
Dat ‘minimaal noodzakelijke’ is geboden omdat de markt geen spontane orde is. Markten 
kunnen (wellicht) spontaan een aanvang nemen, maar een markt kan slechts duurzaam 
functioneren als marktpartijen voldoende zekerheid hebben over hun onderling 
gelijkwaardige autonomie, zodat gemaakte afspraken ook daadwerkelijk ‘staan’. Het bestaan 
van een burgerlijk wetboek en de zekerheid van bindende rechterlijke geschilbeslechting zijn 
essentieel voor het bestaan van een vrije markt.  
 
Onzekerheid over de nakoming of afdwingbaarheid van een contract kan de totstandkoming 
ervan ernstig frustreren. Dit soort onzekerheid valt, in economische termen, onder het begrip 
[r]transactiekosten[#r]. Andere transactiekosten zijn de kosten in geld en tijd die gemoeid zijn 
met het aangaan van transacties (verwerven van informatie, onderhandelen over een 
contract) of met het doen naleven van een contract (handhavingskosten). Ook hierbij is 
optimalisering van marktwerking een publiek belang; denk aan de regels van 
overeenkomstenrecht en aansprakelijkheidsrecht, maar ook de regels van het 
mededingingsrecht (met inbegrip van het bijbehorend markttoezicht).  
Als transactiekosten te hoog worden gevonden, wordt vanzelf gezocht naar andere 
allocatiemechanismen. Denk aan het collectief eigendom binnen een gesloten groep, zoals 
in een familie- of verenigingsverband, waardoor (transactie)kostenrisico’s meer effectief 
worden vermeden. Dergelijke eigendomsvormen leveren echter doorgaans minder 
prestatieprikkels op, omdat de vruchten van de individuele inspanningen toevallen aan de 
groep als geheel.  
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Transacties rond individueel eigendom op een markt bieden in aanleg een grotere 
prestatieprikkel en daardoor meer uitzicht op een hogere efficiëntie, zeker ook in innovatief 
opzicht. Het bevorderen van een goede marktwerking is daarom niet alleen een kwestie van 
het tegemoetkomen aan individuele autonomie, maar ook van het bevorderen van 
individuele en collectieve welvaart.  
  
Ook de overheid maakt gebruik van de markt[me]overheid op de markt[#me]: 
– De overheid treedt op als (bijna) private marktpartij bij het verwerven van utensiliën 
(zoals de aankoop van computers en de huur van kantoorruimte). Rechtspersoonlijkheid van 
openbare lichamen en zelfstandige bestuursorganen (zbo's) is hierin functioneel. 
– De overheid behartigt publieke belangen met bevoegdheidsovereenkomsten en 
beleidsovereenkomsten. Deze komen veelvuldig voor, niettegenstaande de tweewegenleer 
en de gebondenheid aan abbb. 
– De huidige overheid verzelfstandigt soms delen van de eigen publieke organisatie (en 
bijbehorende taken); zodanig zelfs dat deze een privaatrechtelijke rechtsvorm krijgen en 
uiteindelijk als marktpartij gaan optreden. Soms wordt daarbij zelfs een geheel nieuwe markt 
tot stand gebracht (zoals bij de liberalisering van de nutsbedrijven). 
 
Het goed functioneren van de (vrije) markt is – met de handhaving van vrede, veiligheid en 
recht – eigenlijk een [r]metapubliek belang[#r]: het overstijgt het publieke belang gemoeid 
met de productie en levering van bepaalde publieke goederen en diensten in de sfeer van 
energie, vervoer, telecommunicatie en huisvesting. Niet dergelijke goederen of diensten zijn 
reden tot bemoeienis met de markt, de bemoeienis mag bij wijze van spreken vooral ten 
goede komen aan de handel in Pokémonkaartjes. De liberale aspiraties om via de markt een 
effectieve, efficiënte en (vooral) autonome (vrije) behartiging van private belangen mogelijk 
te maken, is leidend, opdat de individuele en (en als gevolg daarvan) de collectieve welvaart 
wordt bevorderd. Het scheppen van mechanismen voor toezicht op goede marktwerking – 
zoals door de NMa – sluit hierop goed aan. 
 
Dit brengt ons tot de volgende schematisch samenvatting: 
 
[kader] 
 
Markt als publiek belang 
 
Grondslag: liberale rechtsstaat met staatsvrije sfeer 
–  Grondrechten 
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–  Vrije rechtsverbanden 
–  Eigendomsrecht 
 
Markt en overheid 
–  Niet-verstoren marktwerking 
–  Marktwerking mogelijk maken 
–  Overheid als marktpartij 
 
NB: de (vrije) markt is een metapubliek belang 
–  Aard van de geproduceerde en gealloceerde goederen en diensten secundair 
[#kader] 
 
[k3]12.2.3 Soorten goederen en diensten 
Kan nu de zorg voor de productie en levering van publieke goederen en diensten aan de 
markt worden overgelaten (en wellicht ook de zorg voor de handhaving van vrede, veiligheid 
en recht, zie ad 1 en 2 in de aanhef van subpar. 12.2.2)? 
 
Het is om te beginnen de vraag of inderdaad alle goederen diensten zich er naar hun aard 
toe lenen om via de markt (in ruiltransacties) te worden gealloceerd. Ook andere 
belemmeringen kunnen een rol spelen, zoals externe effecten. Als toepassing van de markt 
problematisch is, kunnen hiërarchische of hybride allocatiemechanismen worden ingezet. 
Denk daarvoor aan de toepassing van gezagstransacties door regulering (in de vorm van 
verboden, geboden, aanspraken en bevoegdheden) en door uitvoering van publieke werken 
(zoals bij de aanleg van havens en vaarwegen). In deze subparagraaf nemen we de aard 
van goederen en diensten onder de loep. 
 
Goederen of diensten laten zich, met het oog op de mogelijkheden van ruiltransacties 
onderscheiden naar twee kenmerken [me] kenmerken [r]goederen of diensten[#r][#me]: 
– soorten goederen of diensten die zich naar hun aard laten opsplitsen in eenheden die 
zich wel of juist niet lenen voor exclusieve heerschappij door één persoon (als object van 
eigendomsrecht). Kortom, de exclusiviteit van een goed of dienst: de mogelijkheid is er 
om anderen uit te sluiten van het genot van hetzelfde goed of dezelfde dienst (vergelijk 
het eigen huis met de openbare weg); 
– soorten goederen of diensten die naar hun aard meebrengen dat het gebruik ervan door 
de ene persoon wel of juist geen effect heeft op de gebruiksmogelijkheden van andere 
personen. Kortom: de rivaliteit in de gebruiksmogelijkheden van een goed of dienst (zoals 
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deze niet geldt bij het genot van de bescherming door dijken tegen overstroming, maar 
wel bij het genot van een stuk taart). 
 
 De bovenstaande indeling leidt tot de volgende goederen en diensten: 
1 Individuele goederen of diensten, bijvoorbeeld dagelijkse consumptiegoederen (zoals 
supermarktartikelen en Pokémonkaartjes) en diensten (zoals telecommunicatie), zijn in beginsel 
prima geschikt voor ruiltransacties op de markt. 
2 Common pool goederen of diensten, bijvoorbeeld de zee als reservoir voor bevissing, of 
het tropisch regenwoud, windenergie, de natuur of het milieu in het algemeen, zijn niet zo 
geschikt voor ruil, aangezien zij zich niet goed lenen voor uitsluiting van gebruik (geen 
exclusiviteit). Tegelijkertijd heeft het gebruik door de één wel een beperkend effect op het 
gebruik door de ander (wel rivaliserend). Gebrek aan exclusiviteit weerhoudt gebruikers van 
investeringen (baten vloeien naar alle gebruikers) en uiteindelijk draagt ieder bij aan uitputting 
(een ‘Tragedy of the Commons’). 
3 Club- of tolgoederen of –diensten zijn goederen of diensten waarvoor lidmaatschap of 
tolgeld vereist is, bijvoorbeeld wegen, kabelnetten en belangbehartiging. Hierbij is er wel 
uitsluiting van anderen (exclusiviteit), door de eis van lidmaatschap of tolbetaling. Doorgaans is 
er echter geen rivaliteit (zoals bij diensten van politieke partijen of consumentenorganisaties) of 
weinig rivaliteit (bijvoorbeeld bij wegen, bruggen en telefoonnetwerken; alleen bij intensief 
gebruik kunnen capaciteitsproblemen ontstaan). Het ontbreken van rivaliteit impliceert 
afwezigheid van schaarste, hetgeen een drukkend effect heeft op de prijs, de 
investeringsbereidheid en de prikkelende werking van concurrentie.  
4 Collectieve goederen of diensten, zoals straatverlichting, defensie, diplomatieke dienst, 
zeewering, rechtsbescherming, landsbestuur en publieke informatie, kennen geen exclusieve 
aanspraken en het gebruik is niet rivaliserend (capaciteitsproblemen daargelaten: als iedereen 
tegelijk naar de bestuursrechter gaat, ontstaat toch congestie). Collectieve goederen of diensten 
lenen zich niet voor individueel eigendom. Daardoor ontbreekt een prikkel tot investering en is 
het moeilijker informatie te verwerven over een optimale prijs/kwaliteitsverhouding. 
 
De categorieën 2 en 3 worden samen wel aangeduid als quasi-collectieve en categorie 4 als 
zuiver-collectieve goederen en diensten. Voor beide groepen geldt dat het prijsmechanisme 
faalt als middel om tot een efficiënte allocatie van hulpbronnen te komen. Daardoor 
ontbreken betalingsbereidheid en investeringsprikkels en hapert (uiteindelijk) het aanbod. Als 
we deze categorieën van goederen en diensten relevant vinden ter behartiging van publieke 
belangen, dan kan de overheid ze niet overlaten aan de markt. 
 
Tabel 12.1 geeft het bovenstaande schematisch weer. 
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[tab]Tabel 12.1 Soorten goederen en diensten 
 
Kenmerken Exclusief Niet exclusief 
Rivaliserend 1 Individuele goederen/diensten 2 Common pool goederen/diensten 
Niet rivaliserend 3 Club- of tol goederen/diensten 4 Collectieve goederen/diensten 
 [#tab] 
 
 [k3]12.2.4 Allocatie van collectieve goederen en diensten 
Nu de markt minder geschikt lijkt voor de productie en levering van zuiver- en quasi-
collectieve goederen, rijst vanzelf de vraag of we voor deze groepen, zo hiermee publieke 
belangen gemoeid zijn, moeten omzien naar het gebruik van hybride of hiërarchische 
allocatiemechanismen. 
Drie mogelijkheden dienen zich aan: 
1 Zuiver- of quasi-collectieve goederen of diensten worden getransformeerd in 
individuele goederen of diensten, zodat het marktmechanisme wel weer efficiënt kan worden 
toegepast. 
2 Hybride allocatiemechanismen worden toegepast, in het bijzonder zogenoemde 
quasi-markten. 
3 Hiërarchische allocatiemiddelen worden toegepast, in het bijzonder regulering en de 
realisatie van werken en voorzieningen. 
 
We zullen deze drie mogelijkheden hieronder bespreken. 
  
[k4]Marktwerking door wijziging van het type goederen en diensten 
De overheid kan het collectieve karakter van bepaalde goederen of diensten corrigeren door 
deze ‘kunstmatig’ om te vormen tot individuele goederen of diensten. De voorbeelden bij 
uitstek zijn de introductie van het auteursrecht op informatie en het verhandelbare 
emissierecht. [r]verhandelbare rechten[#r]Daarmee ontstaan exclusieve rechten: op 
muzikale, tekstuele of andersoortige informatie als resultaat van eigen inspanning, 
respectievelijk op een bepaald quotum van vervuiling per tijdsperiode. Door de combinatie 
met een kunstmatig schaarstemechanisme, respectievelijk het verbod van plagiaat en het 
verbod van emissies anders dan voor de toegelaten quota, ontstaat bovendien rivaliteit. De 
nieuw gecreëerde individuele goederen en diensten kunnen vervolgens op de markt worden 
verhandeld. 
 
[k4] Hybride-marktwerking in de vorm van quasi-markten 
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Op een [r]quasi-markt[#r] worden goederen en diensten wel overgedragen door 
ruiltransacties, maar omdat deze transacties niet vanzelf goed functioneren wordt het vrije 
marktmechanisme ingeruild voor een, met name aan aanbodzijde, hiërarchisch gereguleerd 
marktmechanisme. De regulering richt zich vooral op: 
a aanbodselectie; 
b aanbodsturing en prijsbeleid. 
 
[k5]Ad a Aanbodselectie 
Er is, anders dan op de vrije markt, bij regulering door aanbodselectie geen vrije toe- of 
uittreding van aanbieders; voor toetreding is toestemming vereist. Toestemming is veelal 
voorwaardelijk, zoals gehoudenheid tot [r]universele dienstverlening[#r] (d.w.z. geen 
verschillende tarieven voor gelijke diensten met verschillende kostprijzen, denk aan 
reistarieven op onrendabele lijnen) en een [r]acceptatieplicht[#r] (vergelijk elektriciteit en 
personenvervoer).  
Toestemming geschiedt in de vorm van een vergunning (bij concurrentie op de markt; met 
meerdere aanbieders) of een [r]concessie[#r] (bij concurrentie om de markt; met één 
aanbieder). Aanbodselectie maakt het onder andere mogelijk om investeringen te plegen die 
anders te riskant zouden zijn. 
Het laatste houdt verband met het feit dat veel quasi-markten de vorm hebben van een 
[m][r]netwerk- of puntsector[#r][#m], waarbij de overdracht of het genot van de betrokken 
goederen en diensten is gebonden aan een bepaalde infrastructuur (het netwerk, zoals 
spoorlijnen, communicatienetwerken en gasleidingen) of locatie (het punt, zoals Schiphol). 
De geselecteerde leveranciers bieden hun goederen of diensten enkel aan op een netwerk 
(zoals telecom- en elektriciteitsbedrijven via het vaste telefoonnet resp. het elektriciteitsnet) 
of via een punt (zoals reis- en luchtvaartmaatschappijen op Schiphol). In feite betekent dit 
dat er een gebonden en daarmee afgescheiden soort ‘marktplaats’ ontstaat, anders dan voor 
bijvoorbeeld brood, dat in willekeurige winkels, op de markt en huis aan huis kan worden 
verkocht en evenmin voor het genot plaatsgebonden is.  
Netwerken vragen om eigen investeringen (soms zeer grote) en om eigen beheer. Zolang dit 
de overheid is, of een afzonderlijke rechtspersoon (zoals ProRail) geeft dit waarschijnlijk 
geen problemen. Als echter één van de toegelaten aanbieders van goederen of diensten 
tevens exploitant is van het netwerk (denk aan KPN als exploitant van het vaste telefoonnet), 
dan kan de eerlijke concurrentie in het gedrang komen, via tarieven voor netwerkgebruik of 
toegangsrechten voor de concurrent. Soms wordt de private netwerkexploitant gedwongen 
om intern een administratieve scheiding aan te houden (zoals bij KPN). Onafhankelijk 
toezicht (zoals door de OPTA) is een ander of aanvullend middel om de 
concurrentieverhoudingen te bewaken. 
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Voor bepaalde goederen en diensten is weliswaar sprake van het gebruik van een netwerk, 
maar bestaat er concurrentie tussen netwerken, zoals bij de mobiele telefonie of bij de kabel 
als het gaat om de ontvangst van televisiesignalen, dit kan ook via de antenne of schotel. 
Het probleem van goede concurrentieverhoudingen doet zich dan minder voor. 
 
[k5]Ad b Prijsbeleid en aanbodsturing 
De eenmaal geselecteerde aanbieders treden in vrijwillige ruiltransacties met hun klanten in 
deze quasi-markt, net als op de vrije markt. Aan de geselecteerde aanbieders worden echter 
veelal nog nadere eisen [me]eisen geselecteerde aanbieders[#me] opgelegd, te weten:  
– in de vorm van [r]prijsbeleid[#r] (zoals huurtarieven in de socialehuursector, tarieven 
in de gezondheidszorg, treintarieven en collegegeld); 
– in de vorm van [r]aanbodsturing[#r] (zoals de numerus fixus in het onderwijs, 
budgettoewijzing in de gezondheidszorg en quotering in de woningbouw). 
 
Met deze instrumenten wordt enerzijds marktwerking mogelijk gemaakt (zoals toekenning 
van een budget) en anderzijds worden uitwassen voorkomen (sociale verdeling: 
toegankelijkheid van de dienst, m.n. voor minder draagkrachtigen). Ook hier is door de 
overheid gewaarborgd toezicht een belangrijke voorwaarde. 
 
In de praktijk vinden we drie [m]toepassingen van quasi-markten[#m]: 
1 [r]concurrentie[#r] op de quasi-markt; 
2 concurrentie om de quasi-markt; 
3 overheidsmonopolie als quasi-markt. 
 
[k5]Ad 1 Concurrentie op de quasi-markt 
Bij concurrentie op de quasi-markt is het uitgangspunt dat, mits gereguleerd, concurrentie 
tussen verschillende aanbieders op de markt wel degelijk mogelijk is. Voorbeelden hiervan 
zijn de nieuwe quasi-markten voor energie, post en telecommunicatie. Toetredingsselectie 
vindt plaats in het kader van een vergunningprocedure. 
 
Vaak ontstaat deze quasi-markt doordat een overheidsdienst of overheidsmonopolie (zie ad 
3) wordt verzelfstandigd en vervolgens geprivatiseerd, waarna ten slotte de markt zelf wordt 
geliberaliseerd, dat wil zeggen: ook toegankelijk wordt voor andere, geselecteerde, 
aanbieders. Eventueel geschiedt dit regionaal, zoals bij energiebedrijven (waarna zich door 
clustering (overnames en fusies) grotere marktpartijen vormen).  
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Een quasi-markt met aanbodconcurrentie kan ook ontstaan doordat de overheid publieke 
rechten verhandelbaar maakt, zoals bij UMTS of radiozenderfrequenties en bij 
emissierechten. De verdeling van rechten geschiedt door veiling of toewijzing. 
Het [r]liberaliseren[#r] van een markt gaat, voor de duur van het liberaliseringsproces, 
doorgaans gepaard met [r]specifiek mededingingstoezicht[#r] (vgl. de Directie Toezicht 
Energie DTe, de OPTA en de Vervoerkamer van de NMa), totdat – hopelijk – normale 
marktverhoudingen zijn bereikt. Voor quasi-markten is het overigens de vraag of ooit van 
normale marktverhoudingen kan worden gesproken. 
 
Omwille van het publiek belang worden aan aanbieders veelal eisen gesteld ten aanzien van 
de dienstverlening; een soort gedragscode met eisen voor bijvoorbeeld universele levering 
en leveringszekerheid. Als de quasi-markt met aanbodconcurrentie een netwerk of 
puntsector is, is voorstelbaar dat deze eisen moeten worden doorvertaald in een 
gedragscode voor de netwerk- of puntbeheerder, zoals toegangsrechten en, opnieuw, 
leveringszekerheid.  
Met het oog hierop zijn wettelijke regelingen waarschijnlijk onmisbaar, al is wel het idee van 
'algemene beginselen van behoorlijke nutsvoorzieningen' geopperd. Dergelijke wettelijke 
regelingen moeten worden onderscheiden van regels met het oog op negatieve externe 
effecten; zo stelt de Vestigingswet bedrijven voorwaarden voor vestiging, niet omwille van de 
marktwerking zelf, maar ter beteugeling van risico’s in de sfeer van veiligheid, milieu en 
gezondheid. 
 
[k5]Ad 2 Concurrentie om de quasi-markt 
Soms is dienstverlening slechts mogelijk voor één aanbieder. Dat geldt in het bijzonder voor 
quasi-markten in de vorm van een netwerk. Een goed voorbeeld hiervan is de 
dienstverlening op het kernnet van de spoorwegen in Nederland. In theorie is voorstelbaar 
dat meerdere maatschappijen treindiensten aanbieden op hetzelfde net. In de praktijk zou dit 
leiden tot inefficiënties, zoals gescheiden kaartjesbalies en afstemming tussen verschillende 
‘spoorboekjes’. Wat op het vaste telefoonnet nog gaat (meerdere dienstverleners; de 
categorie onder ad 1), wordt hier te ingewikkeld en mogelijk zelfs riskant.  
De quasi-markt kent met andere woorden een [m]aanbodmonopolie[#M]; toetreding als 
aanbieder is exclusief. Als er meerdere gegadigden zijn voor netwerkexploitatie of voor 
dienstverlening over een netwerk, zal er niet op maar om het netwerk, als markt, moeten 
worden geconcurreerd. Op de markt blijft vrijwillige ruiltransactie tussen leverancier en klant 
– niettemin – het leidende uitgangspunt. 
De gekozen vorm van concurrentie is doorgaans die van periodieke concurrentie tussen 
particuliere dienstverleners om het gebruik van het netwerk (zoals voornoemd kernnet van 
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de spoorwegen) of, buiten netwerken, om de markt (zoals van reïntegratie van langdurig 
werklozen in een bepaalde gemeente). Dit verloopt in de vorm van een 
aanbestedingsprocedure waarbij concurrenten een bod kunnen doen dat door de overheid 
wordt getoetst aan vooraf geformuleerde criteria. Voorts kunnen concurrenten ‘scoren’ op 
eventuele meerwaarde die zij kunnen bieden, zoals bij een reïntegratiebedrijf dat er in slaagt 
naast reïntegratiedoelen ook cliëntparticipatie op een positieve manier in te vullen.  
Voornoemde aanbesteding moet worden onderscheiden van aanbesteding voor discrete 
(eenmalige en bescheiden) projecten, zoals de aanleg van een spoorlijn of van een 
stedenbouwkundig project. Steeds vaker zien we overigens vormen waarbij 
aanbestedingscontracten voor ontwerp en bouw doorlopen in exploitatie en beheer (zoals in 
het gevangeniswezen of bij winkelcentra).  
In dit verband worden soms overeenkomsten gesloten die wel als ‘[m]oneigenlijke 
concessies[#m]’ worden aangeduid: inhoudelijk zijn het concessies maar hun vorm is niet 
publiekrechtelijk maar privaatrechtelijk. [re]concessie (oneigenlijk)[#re] 
Omdat moet worden voldaan aan bepaalde criteria geschiedt toekenning van het recht op 
dienstverlening veelal in de vorm van een (eigenlijke, publiekrechtelijke) concessie, die zowel 
de exclusieve toestemming tot het optreden als aanbieder verleent, als de bijbehorende 
verplichtingen regelt. Bij de verplichtingen moeten we (net als bij ad 1) denken aan de 
uitvoeringsplicht, universele dienstverlening en de acceptatieplicht. Een bestuurlijke 
toezichthouder kan worden ingesteld om op de naleving van de concessie toe te zien (en 
indien nodig preciseringen aan te brengen). 
 
[k5]Ad 3 [r]Overheidsmonopolie[#r] als quasi-markt 
De overheidsmonopolie als quasi-markt is ook een quasi-markt met een aanbodmonopolie, 
maar voor situaties waarbij de overheid het noodzakelijk heeft gevonden om zelf de 
verzorging van de goederen of diensten in de hand te houden. Dit kan zijn omdat sprake is 
van een natuurlijk monopolie (er is bijvoorbeeld maar plaats voor één aardgasnetwerk of één 
internationale luchthaven in Nederland), al dan niet in samenhang met politiek-strategische 
overwegingen (‘de infrastructuur van de energievoorziening mag niet van commerciële 
belangen afhankelijk zijn’, resp. ‘de luchthaven Schiphol is een nationaal publiek belang’).  
De gekozen vorm voor de aanbieder van goederen of diensten is die van het 
overheidsbedrijf of althans een bedrijf waarin de overheid aanmerkelijke (veelal dominante) 
zeggenschap heeft; gebruikelijk een overheidsvennootschap (NV).  
Deze vorm laat enerzijds toe dat het bedrijf als een volwaardige marktpartij kan opereren – 
zonder directe aansturing door het overheidsbestuur – als een leverancier die ruiltransacties 
aangaat met klanten. 
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Anderzijds kan er, als het publiek belang dit verlangt, toch vanuit de bestuurlijke overheid 
worden ingegrepen, via het aandeelhouderschap (zoals in het verleden via de Raad van 
Commissarissen van de NS). In feite wordt het eigendomsrecht van de overheid (van de 
staat als rechtspersoon) hier gebruikt om publieke belangen te dienen.  
 
Het aanbodmonopolie van de overheid is geen resultaat van aanbesteding maar van politiek-
bestuurlijke besluitvorming. Waarborging van prijsbewust omgaan met ruiltransacties kan op 
verschillende manieren worden gerealiseerd, zoals door [r]maatstafsturing[#r] (door 
specifieke prestatiemaatstaven), [r]benchmarking[#r] (zoals certificatie van bedrijfsprocessen 
via bijvoorbeeld ISO-normen) of budgettering volgens een [r]baten/lastenstelsel[#r] (het 
overheidsbedrijf moet zichzelf financieren door de dienstverlening).  
 
[k4]Hiërarchie door publiekrechtelijke allocatie van collectieve goederen 
Als de overheid geen mogelijkheid ziet om zuiver- of quasi-collectieve goederen en diensten 
te converteren in individuele goederen of diensten of de allocatie via een quasi-markt te laten 
verlopen, resteert de mogelijkheid van het hiërarchisch mechanisme van publiekrechtelijke 
allocatie. De productie of levering van goederen en diensten vindt in dat geval niet plaats in 
de vorm van (vrijwillige) ruiltransacties maar in de vorm van (eenzijdig dwingende) 
gezagstransacties. Daardoor is het prijsmechanisme vervangen door het budgetmechanisme 
(de begrotingstoekenning is bepalend, in sommige gevallen is er een kostprijsgebaseerde 
vergoedingsplicht in de vorm van leges) en de wet bepaalt wie als ‘klant’ belanghebbend is.  
 
In hoofdzaak gaat het binnen publieke allocatie om twee soorten gezagstransacties vanuit de 
overheid: 
1 publieke regulering; 
2 publieke werken en voorzieningen. 
 
[k5]Ad 1 [r]Publieke regulering[#r] 
Regulering behelst eenzijdig bindende normstelling in de vorm van algemene geboden en 
verboden, bevoegdheidstoekenningen en aanspraken of rechten, maar ook de bijzondere 
normstelling bij beschikking (besproken in par. 6.3, zoals vergunningen, ontheffingen, 
vrijstellingen, uitkeringen, subsidies, belasting en sanctionering), met inbegrip van 
rechtshandhaving en rechtspraak. De twee laatstgenoemde vormen behelzen in zichzelf al 
de realisatie van zuiver-collectieve diensten. Hetzelfde zal veelal gelden voor normstelling 
voor het voorkomen van negatieve externe effecten (op bijvoorbeeld veiligheid, gezondheid 
en milieu, alsmede in de sfeer van welvaartsverdeling) door toedoen van transacties op 
(quasi)-markten, maar ook daarbuiten in de ‘publieke ruimte’ (zoals bij regels voor 
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bouwvergunningen, toelating van vreemdelingen, sociale zekerheid, zondagsrust en 
openbare orde en veiligheid). 
 
Gezagstransacties, of de bevoegdheid daartoe, kunnen leiden tot annexe ruiltransacties. Zo 
kunnen bij beschikking toegekende publieke rechten onderwerp worden van ruiltransacties, 
zoals bij verhandelbare emissierechten.  
Ook worden beschikkingen soms genomen door particuliere partijen, zoals bij APK-
keuringen door particuliere garages: de gezagstransactie is dan (het naar uitkomst onzekere) 
onderwerp van een ruiltransactie tussen garage en klant.  
Al te bekend is, ten slotte, het zakelijk karakter van sommige publieke rechten zoals 
milieuvergunningen: bij overdracht van eigendom van het vergunde object, ‘gaat ook de 
vergunning mee’ (zie hierover par. 6.3). 
 
[k5]Ad 2 [r]Publieke werken en voorzieningen[#r] 
Bij de categorie publieke werken en voorzieningen gaat het om werken of diensten op het 
terrein van typisch collectieve zaken (zoals het defensieapparaat, dijken, feitelijke 
handhaving, luchthavens, bruggen en wegen, de verzorging van (andere) publiek domeinen, 
sportvoorzieningen, bibliothecaire- en voorlichtingsvoorzieningen, openbaar onderwijs, 
industrieterreinen, woonwijken en winkelcentra). Vanuit de publieke dienst worden hiertoe 
eerst politiek-bestuurlijke besluiten genomen die vervolgens langs ambtelijk-hiërarchische 
wegen leiden tot uitvoering van feitelijke werken of voorzieningen.  
Ook deze publieke werken en voorzieningen kunnen, hoewel gedragen door 
gezagstransacties, indirect leiden tot ruiltransacties met de overheid. De belangrijkste 
voorbeelden zijn: 
– de contracten inzake utensiliën: ruiltransacties ter verwerving of beheer van 
kantoorgebouwen, kantoorbenodigdheden en andere huishoudelijke benodigdheden; 
– de bevoegdheidsovereenkomsten: ruiltransacties met een gezagstransactie als 
onderwerp, te weten de uitoefening van een eenzijdige bevoegdheid (zoals de overeenkomst 
inzake de aanpassing van een bestemmingsplan); 
– de beleidsovereenkomsten: ruiltransacties waarmee de overheid een eigen 
beleidsdoel verwezenlijkt met eigen vermogensbestanddelen (zoals bij PPS). 
 
In toenemende mate wordt ook de voorbereiding van overheidsplannen als opdracht 
aangeboden aan private marktpartijen (zoals advies-, consultancy- en ingenieursbureaus). 
Hierdoor ontstaan soms joint ventures waarbij de vraag kan rijzen of de overheid als ‘publiek 
allocator’ nog wel de regie voert. 
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Publieke regulering en publieke werken en voorzieningen zijn (in onderlinge samenhang) 
tevens relevant voor het markttoezicht. De verschillende marktautoriteiten, zoals de NMa, 
OPTA, DTe, DNB (De Nederlandse Bank) en AFM (Autoriteit Financiële Markten), Nea 
(Nederlandse emissieautoriteit), NZa (Nederlandse zorgautoriteit i.o.) en de Vervoerkamer 
(spoorwegen) hebben hierin een taak. Deze taak omvat verschillende bestuursrechtelijke 
bevoegdheden, zoals beschikkingen (vergunningen en aanwijzingen), regelgeving 
(krachtens delegatie en vooral beleidsregels inzake toezicht), geschilbeslechting (zoals de 
OPTA bij geschillen tussen marktpartijen) en advisering. Tevens betreft het de bevoegdheid 
tot feitelijk handelen, zoals in het kader van onderzoeksactiviteiten (binnentreden, zaken en 
bescheiden onderzoeken). 
 
[k4]Per saldo 
Het uitgangspunt van deze subparagraaf was dat zuiver-collectieve en quasi-collectieve 
goederen en diensten niet of niet op efficiënte wijze via het marktmechanisme kunnen 
worden gealloceerd.  
Vervolgens bleek dat sommige collectieve goederen en diensten kunnen worden 
geconverteerd in individuele goederen of diensten, waarmee toepassing van het 
marktmechanisme wel weer in beeld komt. 
Daarnaast blijkt het ontwerpen van quasi-markten (in drie varianten) een interessante 
mogelijkheid te bieden om, binnen een hybride allocatiemechanisme van ruiltransacties 
ingebed in gezagstransacties, toch de productie en levering van bepaalde goederen en 
diensten te waarborgen. 
Resteren de gevallen, met name bij zuiver-collectieve goederen en diensten, waarbij de 
overheid louter op basis van gezagstransacties ingrijpt, door regulering enerzijds en werken 
en voorzieningen anderzijds. In aansluiting hierop bestaat nog weer ruimte voor annexe 
ruiltransacties. 
[kader] 
 
Transacties bij (quasi-) collectieve goederen en diensten 
 
Probleem: 
–  Niet-exclusiviteit en/of niet-rivaliteit frustreert werking prijsmechanisme 
 
Remedie 1: 
–  Converteer collectieve goederen en diensten in individuele goederen of diensten  
(daarmee alsnog marktwerking mogelijk: scheppen markt) 
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Remedie 2: 
–  Toepassing van hybriden; ontwerp quasi-markten : 
- concurrentie op de markt 
- concurrentie om de markt 
- overheidsmonopolie 
 
Remedie 3: 
–  Publieke allocatie 
- Regulering (annexe ruiltransacties: verhandelbare rechten) 
- Realisatie van werken&voorzieningen (annexe ruiltransacties; bevoegdheids- en 
beleidsovereenkomsten) 
[#kader] 
  
[k3]12.2.5 Allocatie van publiek-individuele goederen en diensten 
Subparagraaf 12.2.4 ging over de vraag hoe te reageren op de problematische allocatie van 
collectieve goederen en diensten via de markt. Voor individuele goederen en diensten speelt 
dit probleem niet en daarom zou kunnen worden vertrouwd op de markt als efficiënt 
allocatiemechanisme. 
 
Voorzover een publiek belang bij de realisatie van deze categorie van goederen en diensten 
in het geding is, moet de overheid echter attent zijn op het eventuele probleem van 
transactiekosten, bemoeigoederen en onverzekerbare risico's. Deze aspecten komen hier 
aan de orde. 
 
[k4]Transactiekosten 
Niettegenstaande het ‘individualistische’ karakter van deze goederen of diensten kan het zijn 
dat het marktmechanisme niet goed werkt, bijvoorbeeld vanwege [r]transactiekosten[#r] 
(genoemd in subpar. 12.2.2). De overheid kan trachten deze kosten te verminderen door met 
regulering de werking van de markt te verbeteren (zoals regels voor bijzondere soorten 
contracten, zie Boek 7 en 7A BW), ter bevordering van de marktwerking in het algemeen of 
met het oog op goederen en diensten van publiek belang. 
 
[k4]Merit goods 
Het marktmechanisme werkt in beginsel wel, maar bij sommige soorten ‘individuele’ 
goederen of diensten hapert de productie of levering via de markt. Dit speelt bijvoorbeeld bij 
[r]merit goods[#r] of ‘bemoeigoederen’. Potentiële gebruikers onderschatten het nut van deze 
goederen of diensten – zoals bij (ziektekosten)verzekering, cultuuruitingen of 
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bestuursrechtelijke literatuur – waardoor transacties niet (voldoende) tot stand komen. 
Voorlichting en prijssubsidies zijn voorbeelden van middelen om desbetreffende 
ruiltransacties te bevorderen. 
 
[k4]Onverzekerbare risico’s 
Een soortgelijk probleem als bij bemoeigoederen speelt bij onverzekerbare risico’s. Sommige 
bedrijfsrisico’s zijn erg groot terwijl het algemeen belang ervan ook groot is, zoals het 
verzekeren van zieken, het doorvoeren van technologisch-experimentele innovaties of het 
realiseren van grootschalige netwerken. Alleen marktwerking zal de bedrijven niet tot het 
nemen van deze risico's bewegen. Dit kan de overheid doen besluiten tot ingrijpen, met 
bijvoorbeeld subsidies (innovatiesubsidies), met publiek-private partnerschappen, of met 
verplichtingen (verzekeringsplicht, met prijscorrectie). In het geval van grote 
netwerkinvesteringen kan uiteindelijk toch toepassing worden gegeven aan de hybride 
structuur van een quasi-markt. 
 
In deze (en soortgelijke gevallen) verlangt de zorg voor de productie van individuele, 
publieke goederen, aandacht van de overheid omdat het marktmechanisme – toch – zou 
kunnen haperen. De reactie van de overheid kan zich beperken tot lichte 
‘marktondersteunende’ maatregelen (zij het in hiërarchische vorm van regulering) tot het 
organiseren van een quasi-markt. 
[kader] 
 
Individuele goederen en diensten van publiek belang 
 
Probleem – mogelijke belemmeringen bij marktallocatie 
–  transactiekosten 
–  merit goods 
–  onverzekerbare risico’s 
 
Mogelijke oplossingen door overheidsbemoeienis 
–  marktondersteuning (o.a. regulering, voorlichting, subsidie 
(functioneel bij transactiekosten en merit goods) 
–  scheppen quasi-markt 
 
 [k3]12.2.6 Coördinatie van overheidsoptreden 
Aan de orde komen Mechanismen, Publieke belangen, Allocatiemechanismen en publiek 
belang. 
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[k4]Mechanismen 
De voorafgaande subparagrafen hebben ons zicht op de verschillende 
allocatiemechanismen gescherpt. Markten en (hybride) quasi-markten functioneren beide op 
basis van vrijwillige ruiltransacties. We vatten het voorgaande nog even samen. 
Bij markten is sprake van vrije toe- en uittreding van aanbieders en vragers, en toepassing 
van het autonome prijsmechanisme. De overheid reguleert alleen uit metapubliek belang 
(BW en Mededingingswet) en slechts incidenteel met heffingen of subsidies (bijvoorbeeld bij 
‘bemoeigoederen’).  
In de hybride-vorm van de quasi-markten is sprake van een correctie op de werking van het 
prijsmechanisme door inbedding daarvan in gezagstransacties (regels en beschikkingen) 
voor aanbodselectie en voor aanbodsturing en prijsbeleid. Drie vormen van quasi-markten 
werden door ons onderscheiden.  
Gezagstransacties zijn de exemplarische voor publiekrechtelijke gestuurd handelen als 
hiërarchisch allocatiemechanisme. Er is geen vrije toe- en uittreding, maar slechts 
bevoegdheden en bijbehorende rechtsbetrekkingen (tussen met name bestuursorganen en 
belanghebbenden). Daarbij werkt niet het prijsmechanisme maar het budgetmechanisme. 
Twee categorieën taken door gezagstransacties overheersen: publieke regulering en 
publieke werken en voorzieningen. Indirect, teneinde gezagstransacties mogelijk te maken of 
ter uitvoering daarvan, kunnen (annexe) ruiltransacties worden aangegaan. Regulering kan 
zich onder meer richten op het scheppen van een allocatievorm (markt, quasi-markt en ook 
de publieke allocatie zelf). 
 
We vatten deze allocatiemechanismen schematisch samen in tabel 12.2.  
 
[tab] 
Tabel 12.2 Drie allocatiemechanismen 
Vrije markt Quasi-markt 
(hybride) 
Publieke allocatie 
Vrijwillige ruiltransacties Vrijwillige ruiltransacties Gezagstransacties 
Vrij toe-/uittreden Gereguleerde toetreding 
aanbieders 
Gereguleerde organen en 
bevoegdheden 
Autonoom 
prijsmechanisme 
Autonoom of gereguleerd 
prijsmechanisme 
Budgetmechanisme 
(en leges) 
Structureel: BW en Mw 
Incidenteel: heffingen en 
* Aanbodconcurrentie op 
of om de markt; of 
Indirecte ruiltransacties: 
overeenkomsten en 
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subsidies * Overheidsmonopolie verhandelbare rechten 
[#tab] 
  
[k4]Publieke belangen 
[r]Publieke belangen[#r] kunnen aanleiding geven tot gebruik van de mogelijkheden uit 
verschillende allocatiemechanismen. We hebben vastgesteld dat we drie soorten publieke 
belangen kunnen onderscheiden (nu, voor de orde van het betoog, iets anders geordend):  
1 het bestaan en de goede werking van de markt; 
2 de productie en levering van goederen en diensten van maatschappelijk belang; 
3 de handhaving van veiligheid, vrede en geldend recht (waaronder van de regels als 
randvoorwaarden voor 1 en 2, waartoe ook het markttoezicht behoort). 
 
Met een focus op de tweede categorie hebben we vastgesteld dat niet bij alle soorten 
goederen en diensten van publiek belang één bepaald allocatiemechanisme past. Daarbij is 
onder meer gebleken dat enerzijds sommige collectieve goederen en diensten toch geschikt 
kunnen worden gemaakt voor ruiltransacties op de markt, of dat zij via ruiltransacties via een 
quasi-markt kunnen worden gealloceerd, terwijl anderzijds voor de productie en levering van 
sommige individuele goederen en diensten ook naar ondersteunende hiërarchische 
maatregelen of het gebruik van een quasi-markt moet worden omgezien. 
 
De primaire vraag blijft echter steeds welke goederen of diensten als een publiek belang 
worden beschouwd. Eenmaal vastgesteld volgt de keuze voor het toe te passen 
allocatiemechanisme.  
In de praktijk zal de keuze niet alleen door ‘het mogelijke’ worden bepaald (omdat bepaalde 
zuiver-collectieve goederen zich nu eenmaal niet goed via de markt laten realiseren, zoals 
defensie), maar ook door ‘het wenselijke’ (willen we wel dat bijvoorbeeld rechtspraak een 
markttransactie wordt?). Overwegingen van effectiviteit (de prijs/kwaliteitverhouding van de 
goederen en diensten), efficiency (het transactiemechanisme) en equity (de eerlijke 
verdeling) zullen hierbij een rol spelen.  
Er moet rekening mee worden gehouden dat verschillende allocatiemechanismen in de 
praktijk door elkaar lopen. Markten en quasi-markten worden ondersteund en begrensd door 
regulering (hiërarchie), actoren op quasi-markten zijn tegelijk actoren op markten, en 
overheidshiërarchische gezagstransacties kunnen weer onderwerp worden van 
ruiltransacties op markten of quasi-markten. Samenloop is aan de orde van de dag, en rollen 
en normen zullen goed moeten worden onderscheiden. 
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Ten slotte moet bedacht worden dat regulering niet alleen gericht is op het goed functioneren 
van een allocatiemechanisme zelf, in de zin van het transactiemechanisme (ruil of gezag), 
maar ook van het reguleren van of voor negatieve [r]externe effecten[#r] alsmede van 
negatieve verdelingseffecten: 
– Negatieve externe effecten zijn nadelige gevolgen van een transactie inzake of van 
het gebruik van goederen of diensten, die niet in de (kost)prijs daarvan worden verwerkt 
omdat zij worden ondervonden door personen die niet bij de transactie betrokken zijn 
(ruiltransacties zijn immers transacties tussen partijen; derden vallen daarbuiten). We 
zouden kunnen zeggen: voor deze effecten bestaat kennelijk geen (eigen) markt (die de 
effecten kan internaliseren in de kostprijs), hetgeen weer het gevolg is van het feit dat er 
geen toepasselijke eigendomsrechten van derden bestaan, zoals bijvoorbeeld op een 
schoon milieu. De overheid kan trachten zo’n markt te scheppen of anderszins door 
regulering (emissie-eisen) externe effecten te internaliseren of althans in te tomen. 
– Werking van (quasi-)markten kan nog zo efficiënt zijn en de beteugeling van 
negatieve externe effecten nog zo optimaal, niet voorzien is dat het marktmechanisme de 
voordelen van economisch handelen gelijkelijk over de bevolking verdeelt. Het kan zelfs zijn 
dat bepaalde groepen stelselmatig achterblijven of anderen onevenredig worden 
bevoordeeld. Dit kan reden zijn om flankerende maatregelen te nemen, zoals inkomens- of 
prijssubsidies, waardoor deze zwakkere groepen wel (meer) deelgenoot worden aan de 
desbetreffende markttransacties.  
 
[k4]Allocatiemechanismen en publiek belang 
We kunnen nu het overheidsingrijpen uit hoofde van publieke belangen ordenen in drie 
groepen [me]groepen publieke belangen[#me]:  
1 het faciliteren van markten; 
2 het creëren van mogelijkheden voor ruiltransacties bij collectieve goederen; 
3 het effectueren van overheidshiërarchisch ingrijpen. 
 
[k5]Ad 1 Faciliteren van markten  
Faciliteren van markten betreft (het metapublieke belang van) het mogelijk maken van 
markten en het bevorderen van marktwerking. Karakteristieke aandachtspunten (vanwege 
‘marktfalen’) zijn het perfectioneren van concurrentie (door mededingingsregels) en het 
beperken van transactiekosten (door verbetering van de rechtszekerheid en 
transparantie/informatie). Uiteraard zijn deze aspecten ook relevant voor quasi-markten.  
Relevante wetten zijn (ondermeer) het BW en de Mededingingswet; relevant 
(toezichthoudend) bestuursorgaan is de NMa; relevante rechters zijn de burgerlijke en de 
bestuursrechter, zie ad 3.  
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[k5]Ad 2 Creëren van mogelijkheden voor ruiltransacties bij collectieve goederen  
Belangrijke voorbeelden van het creëren van mogelijkheden voor ruiltransacties bij 
collectieve goederen zijn conversie in individuele goederen en diensten (zoals auteursrecht 
en emissierechten) en het ontwikkelen van hybride allocatiemechanismen in de vorm van 
(drie soorten) quasi-markten. 
Relevante regelgeving is (ondermeer) voor nieuwe eigendomsrechten (zoals de Auteurswet), 
voor aanbodselectie (stelsels voor vergunning- of concessieverlening), voor aanbodsturing 
en prijsbeleid (regels inzake quota en tarieven), alsmede voor aanbesteding, veiling en 
handel in aandelen (diverse regelingen); relevante (toezichthoudende) bestuursorganen zijn 
(ondermeer) de OPTA (telecom), DTe (energie), DNB en AFM (financiële transacties), Nea 
(emissierechten) en de Vervoerkamer (spoorwegen); relevante rechters zijn de burgerlijke en 
de bestuursrechter; zie ad 3. 
 
[k5]Ad 3 Effectueren van overheidshiërarchisch ingrijpen 
Het effectueren van overheidshiërarchisch ingrijpen (met gezagstransacties) gebeurt ten 
eerste regulerend, ter realisatie: 
– van de onder ad 1 en 2 genoemde regelingen, bestuurlijke organisatie (voor nadere 
normstelling, toezicht en handhaving) en rechtspraak; 
– van het beperken van negatieve externe effecten (anders dan het scheppen van een 
quasi-markt, zie ad 1) en van negatieve verdelingseffecten (een en ander met verboden, 
geboden, bevelen, heffingen, vergunningen, uitkeringen, subsidies enz.); 
– van het bevorderen van transacties inzake individuele goederen of diensten, zoals bij 
merit goods of onverzekerbare risico’s (denk aan subsidiemaatregelen of, zelfs het scheppen 
van quasi-markten, zie dan overigens ad 2).  
 
Ten tweede vindt overheidshiërarchisch ingrijpen plaats in de vorm van de realisatie van 
werken en voorzieningen (zoals openbaarmaking van overheidsdocumenten, 
voorlichtingsactiviteiten, onderhoud aan groenvoorzieningen, realisatie van 
verdedigingswerken, spoorwegen, winkelcentra en woonwijken, feitelijk toezicht, feitelijke 
handhaving en rechtspleging), een en ander binnen de overheid, op basis van interne 
gezagsverhoudingen. 
Indirect kan regulering en kan de uitvoering van werken en voorzieningen leiden tot 
ruiltransacties op (quasi-)markten.  
 
De vormen van overheidsingrijpen samengevat: 
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[kader] 
Vormen van overheidsingrijpen 
 
–  Faciliteren van markten/marktwerking 
–  Ontwerpen van ruiltransacties voor collectieve goederen en diensten 
–  Regulering van en voor werken en voorzieningen 
[#kader] 
 
[k3]12.3 Allocatiemechanismen en bestuur 
Achtereenvolgens gaan we nu in op de (soms vervlochten) rollen van de overheid binnen 
verschillende allocatiemechanismen (subpar. 12.3.1), op de mogelijkheden tot splitsing 
tussen beleid en uitvoering (subpar. 12.3.2) en op verzelfstandiging, privatisering en 
liberalisering (subpar. 12.3.3). 
 
[k3]12.3.1 Vervlechting van allocatiemechanismen  
Bij de overheidsinterventies, beschreven aan het slot van paragraaf 12.2, valt op dat 
allocatiemechanismen in hun toepassing onderling vervlochten zijn. We kunnen deze 
vervlechting in de praktijk bekijken vanuit het perspectief van een bedrijf of burger en vanuit 
het perspectief van de overheid.  
 
[k4]Overheidsinterventies vanuit burgerperspectief 
Bakkerijen bijvoorbeeld, kopen meel en verkopen brood (op één of meer markten), en 
voeren daarbij ruiltransacties uit. Die ruiltransacties vinden echter plaats binnen het kader 
van gezagstransacties. Zo zijn er om te beginnen de regels van het BW en de 
Mededingingswet. Deze regels bevorderen de ruiltransacties omdat ze bijvoorbeeld de 
zekerheid geven dat als voor het meel is betaald dit ook moet worden geleverd, dat de prijs 
van het meel niet onevenredig hoog is door toedoen van een kartel tussen meelfabrikanten 
en dat de klant niet zonder te betalen met het brood de zaak uitloopt. Deze regels zouden 
zelfs gelden als het de overheid interesseerde of er handel is in meel of brood.  
Tegelijkertijd is de bakker, ter voorkoming van negatieve externe effecten, onderworpen aan 
gezagstransacties door de eisen van de Vestigingswet bedrijven (met een vergunningplicht 
omwille van een goede bedrijfsuitoefening), aan het Warenwetbesluit Meel en Brood en het 
Besluit detailhandel en ambachtsbedrijven milieubeheer. Deze regelingen hebben effect op 
marktpartijen, maar beogen niet het marktmechanisme zelf te wijzigen: de bakker verkoopt 
het brood als tevoren, maar hij heeft een vakbekwaamheidcertificaat en al zijn brood voldoet 
aan de eisen van voedselveiligheid en wordt op een milieuvriendelijke manier gebakken 
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De bakker is dus tegelijkertijd ‘partij’ in twee soorten allocatiemechanismen (ruil en gezag). 
Als het goed is zijn deze mechanismen onderling afgestemd, zodat gezagstransacties 
inderdaad het marktmechanisme niet verstoren, en omgekeerd.  
 
[k4]Overheidsinterventies vanuit overheidsperspectief 
Het valt op dat de overheid in vele verschillende rollen optreedt en daarbij ook ‘zichzelf’ (in 
een andere rol) kan tegenkomen. Zie het volgende overzicht van de overheid[me]rollen 
overheid[#me]:  
1 als [r]regulator[#r] (vanuit publieke allocatie), met name van de (quasi-)marktordening, 
voor  
de beteugeling van negatieve externe effecten en van negatieve verdelingseffecten, 
alsmede voor de ‘publieke ruimte’ (zoals bij regels voor openbare manifestaties, 
openbare orde en vreemdelingenrecht); 
2 als [r]toezichthouder[#r] op eerlijke mededinging, zowel in de vrije markt als in quasi-
markten; het marktmeesterschap;[re]marktmeester[#re] 
3 als toezichthouder op de realisatie van publieke belangen (vooral, maar niet alleen in 
quasi-markten); 
4 als eigenaar van een [r]overheidsbedrijf[#r], doorgaans monopolist (zoals de 
drinkwaterbedrijven of de havenbedrijven) in een specifieke quasi-markt. De positie van 
de overheid kan variëren naar gelang de volledigheid van de eigenaarspositie van de 
overheid: eigenaar van 100% van de aandelen, een meerderheidspositie of een ‘gouden 
aandeel’; 
5 als [r]publiek opdrachtgever[#r] tot het verrichten van werken of aanbieden van 
voorzieningen (zoals het uitbesteden van groen- en havenbeheer en de realisatie van 
infrastructurele werken, eventueel inclusief beheer).  
 
In de rollen 4 en 5 is de overheid onderworpen aan de overheid als regulator en 
toezichthouder (rol 1, 2 en 3). Binnen rol 5 kan de overheid als opdrachtgever ‘zichzelf’ weer 
tegenkomen als publiek monopolist (rol 4) en vice versa.  
 
Er kunnen zich tussen bepaalde rollen onverenigbaarheden voordoen. Als de overheid als 
eigenaar van een overheidsbedrijf participeert in een aanbestedingsprocedure in het kader 
van een (andere) quasi-markt, mag het niet zo zijn dat dit bedrijf de spelregels voor 
aanbesteding door de overheid als regulator kan beïnvloeden. Evenmin mogen er relaties 
bestaan tussen enerzijds de overheid als toezichthouder of marktmeester en anderzijds de 
overheid als eigenaar van een overheidsbedrijf dat opereert in een quasi-markt waarbinnen 
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inmiddels aanbodconcurrentie mogelijk is (terwijl de overheid nog steeds een belang in het 
bedrijf heeft). 
 
Het is verstandig om ter voorkoming van dit soort situaties een goede functionele scheiding 
aan te brengen tussen de onderscheiden overheidsactoren. Een geëigende mogelijkheid 
daartoe is om het toezicht en marktmeesterschap in zbo’s onder te brengen. Zo werd eind 
2004 besloten om de NMa om te vormen van een directoraat-generaal van het ministerie van 
Economische Zaken tot een zbo. Verschillende toezichthouders op quasi-markten, zoals de 
OPTA (een publiekrechtelijke zbo) en AFM (een privaatrechtelijke zbo), zijn hierin 
voorgegaan.  
Aan het slot van subparagraaf 12.2.4 noemden we het [r]markttoezicht[#r] [re]toezicht – op 
markt[#re]als onderdeel van publieke allocatie, met een verwijzing naar verschillende 
[r]marktautoriteiten[#r] en hun instrumenten. Het begrip toezicht wordt in het bestuursrecht 
veelal ruim opgevat, waardoor ook aspecten van regulering daaronder vallen (zoals bij 
vergunningverlening door de AFM of DNB en aanwijzingen inzake tarieven door de OPTA) 
en overigens de hierboven onder 2 en 3 genoemde toezichtsvormen.  
Binnen het marktmeesterschap – rol 2 – kunnen we onderscheid maken tussen het 
algemene mededingingstoezicht en het specifiek mededingingstoezicht. [re] 
mededingingstoezicht (algemeen/specifiek)[#re]Het laatste ziet op situaties waar een proces 
van [r]liberalisering[#r] wordt doorgevoerd, zoals in de sectoren telecommunicatie, energie 
en vervoer. De specifieke toezichthouders zouden, eveneens idealiter, na voltooiing van de 
liberalisering weer kunnen opgaan in de algemene toezichthouder (zoals nu voor de OPTA 
wordt overwogen, terwijl de DTe nu al een onderdeel (of kamer) is van de NMa, net als de 
Vervoerkamer). Goed voorstelbaar is dat specifieke toezichthouders, al dan niet als ‘kamer’ 
van de NMa in stand worden gehouden vanwege de bijzondere eigenschappen van de 
desbetreffende quasi-markten. 
Het toezicht op publieke belangen is relevant in quasi-markten (denk aan de Nea voor 
handel in emissierechten, en aan het Commissariaat voor de Media voor zendgemachtigden, 
omwille van pluriforme informatievoorziening) maar ook daarbuiten, zoals voor 
productveiligheid (door de Voedsel- en Warenautoriteit, VWA), voor de stabiliteit van 
financiële instellingen (door DNB), alsmede bij het toezicht op persoonsgegevens (door het 
College van bescherming persoonsgegevens) en op kansspelen (door het College van 
toezicht op de kansspelen). 
Naast het specifiek toezicht dat valt onder 2 wordt wel het toezicht op het gedrag van 
marktpartijen onderscheiden, aangezien dit specifiek is gericht op toezicht vanwege 
bijzondere vrees voor aantasting van consumentenbelangen; de AFM wordt hiervan als 
typisch voorbeeld gezien. Mogelijk kan ook de toekomstige Toezichthouder 
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consumentenzaken (in te stellen uit hoofde van EG-verordening 2006/2004) hiertoe worden 
gerekend.  
 
Tabel 12.3 geeft de rollen van de overheid nog eens schematisch weer. 
 
[tab] 
Tabel 12.3 Rollen van de overheid 
 
Regulator Marktmeester Toezichthouder Eigenaar Opdrachtgever 
Markt en 
publieke 
ruimte 
Eerlijke 
mededinging 
Op quasi-
markten 
Overheidsbedrijf 
(aandelen) 
Uitbesteden 
werken en 
voorzieningen 
[#tab] 
 
[k3]12.3.2 De ontvlechting: splitsing van beleid en uitvoering 
De betrokkenheid van de overheid bij de productie en levering van concrete publieke 
goederen en diensten kent drie vormen[me]vormen betrokkenheid overheid[#me]: 
a De overheid is zelfstandig producent en/of leverancier (zoals bij werken en 
voorzieningen), bij de uitoefening van een overheidsmonopolie in een quasi-markt (zoals 
drinkwaterbedrijven) en bij regulering. 
b Als sub a, maar de overheid besteedt specifieke projecten uit (zoals bij het aanbesteden 
van een eenmalig project), al dan niet in de vorm van een oneigenlijke concessie. 
c Productie en levering van deze diensten vindt duurzaam plaats tussen particulieren 
onderling, via hybride allocatie (via quasi-markten) of via de (vrije) markt, en de overheid 
beperkt zich tot marktontwerp en/of marktordening (als eindverantwoordelijke) en tot de 
beteugeling van negatieve externe effecten en negatieve verdelingseffecten. 
 
Bij de allocatie van goederen en diensten met een publiek belang kunnen we onderscheid 
maken tussen beleid en uitvoering.  
Enerzijds moeten beslissingen worden genomen over welke goederen en diensten van 
publiek belang worden geacht en aan welke kwalitatieve eisen moet worden voldaan.  
Anderzijds moet de uitvoering in termen van allocatie van de bedoelde goederen en diensten 
feitelijk worden gerealiseerd.  
Denk voor voorbeelden van deze splitsing aan de wettelijke studiefinancieringsregels 
enerzijds en de uitvoering daarvan door de Informatie Beheer Groep anderzijds, of aan de 
Elektriciteitswet en de Wet personenvervoer enerzijds en het aanbod van producten en 
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diensten door respectievelijk de elektriciteitsmaatschappijen en de taxibedrijven, 
busvervoerders en NS-reizigers anderzijds.  
 
Het onderscheid biedt in veel gevallen een bruikbaar handvat voor de analyse van enkele 
belangrijke processen in de bestuurspraktijk [me]processen in de bestuurspraktijk[#me], te 
weten:[re]verzelfstandiging (intern/extern)[#r] 
–  interne publieke verzelfstandiging: hierbij worden door de overheid 
uitvoeringsgerichte taken binnen de publieke dienst op enige afstand geplaatst van de 
beleidsbepaling, met name in de sfeer van bevoegdheidsuitoefening, zonder dat hiermee 
de verantwoordelijkheid van het openbaar lichaam of bestuursorgaan (zowel politiek als 
in rechte) wordt doorbroken; 
–  externe publieke verzelfstandiging: hierbij gaat de specialisatie op uitvoerende taken 
binnen de publieke dienst zo ver dat deze zich buiten de verantwoordelijkheid van de 
beleidsorganisatie voltrekken, zoals het markttoezicht door de NMa; 
–  [r]privatisering[#r]: hierbij krijgt externe verzelfstandiging een privaatrechtelijke 
dimensie doordat private partijen worden ingeschakeld bij het realiseren van publieke 
uitvoeringstaken: taken worden duurzaam overgelaten aan private organisaties of 
worden incidenteel uitbesteed. Denk aan de uitvoering door De Nederlandse Bank NV 
van in de Bankwet toegekende taken, aan de dienstverlening door het regionale 
drinkwaterbedrijf (NV), en aan de overeenkomst tussen een gemeente en een 
bouwbedrijf betreffende de bouw van een nieuw stadhuis; 
–  [r]liberalisering[#r]: het marktmechanisme is hier het uitgangspunt en de externe 
verzelfstandiging reikt zo ver dat uitvoeringstaken worden overgelaten aan private 
organisaties, die als volwaardige marktpartij ‘goederen en diensten van publiek belang’ 
aanbieden op quasi-markten of op de (vrije) markt. [r]Afstoten[#r] is de meest extreme 
vorm van liberalisering, aangezien de zorg voor productie en levering van publieke 
goederen of diensten geheel aan de (vrije) markt wordt overgelaten.  
 
In figuur 12.1 zien we deze processen samengevat. Daaraan is tevens een laatste regel 
toegevoegd waarin we verschillende juridische verschijningsvormen (rechtsvormen en 
rechtsfiguren) zien staan, typerend voor de ontwikkeling van publieke dienst naar vrije markt. 
Deze verschijningsvormen zullen we in subparagraaf 12.3.3 bespreken.  
 
[fig]Figuur 12.1 Spectrum van publieke dienst naar vrije markt ] 
 
[k3]12.3.3 Toepassing: van externe verzelfstandiging naar liberalisatie 
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We lopen nu de verschillende rechtsvormen langs waarin de uitvoering van publieke taken, 
d.w.z. de productie en levering van publieke goederen en diensten, gestalte kan krijgen. Ons 
beginpunt is de situatie waarin beleid en uitvoering binnen de publieke dienst in één hand 
zijn. Daarna volgen de stappen van interne en externe verzelfstandiging, en binnen de 
externe verzelfstandiging van publieke taak naar privatisering en tenslotte naar liberalisering, 
met als eindpunt de afstoting. 
 
Voor een goed begrip van de verschillende gradaties van interne verzelfstandiging 
[re]verzelfstandiging (intern/extern)[#re]zijn de verschillende fases van het ‘productieproces’ 
van goederen en diensten te onderscheiden: 
– input: het beschikking krijgen over productiemiddelen, zoals personeel, geld, kantoren 
en kantoorbenodigdheden; 
– throughput: het gebruik van productiemiddelen in het werkproces; 
– output: goederen en diensten als vruchten van het werkproces; 
– outcomes: effecten van de output op het achterliggende doel, te weten het dienen 
van publieke belangen.  
 
 [k4]Interne verzelfstandiging 
In de stappen van toenemende interne verzelfstandiging binnen de publiekrechtelijke 
organisatie kunnen we de volgende rechtsvormen onderscheiden: de ambtelijke dienst, 
zelfbeheer, contractmanagement en het agentschap. Deze rechtsvormen bespreken we hier 
kort. 
 
[k5]Ambtelijke dienst 
De [m][r]ambtelijke dienst[#r][#m] is de ambtelijke ondersteuning van één of 
meerbestuursorganen, binnen een openbaar lichaam. Besluitvorming door bestuurders moet 
worden voorbereid, vastgesteld en uitgevoerd en doorgaans is ambtelijke ondersteuning een 
daarvoor onmisbare schakel. Natuurlijk beschikken zbo’s veelal ook over ambtelijke 
ondersteuning, maar ons uitgangspunt is gelegen in de publieke taakuitoefening in openbare 
lichamen met een algemene bestuurstaak: rijk, provincies en gemeenten (zbo’s hebben 
slechts een functionele bestuurstaak; zie hoofdstuk 3) 
Belangrijke ambtelijke diensten op rijksniveau zijn uiteraard de ministeries, met intern nog 
weer directoraten(-generaal).  
Vaak is de ambtelijke dienst op provinciaal en gemeentelijk niveau ook onderverdeeld in 
specifieke diensten, ook wel ‘takken van dienst’ genaamd. Naast de algemene bestuurdienst 
(ondersteuning van politieke besluitvorming) zijn er dan bijvoorbeeld aparte diensten voor: 
brandweer; gemeentelijke gezondheidszorg (GG/GD); bouw- en milieutoezicht; 
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infrastructuur, verkeer en vervoer; economische zaken, belastingen; museum, cultuur en 
maatschappelijk werk; onderwijs; accountancy; archief en informatisering; publiek domein 
(o.a. groenvoorzieningen). Het gaat om een organisatorische indeling die veelal samenhangt 
met bestuurlijke aansturing en met de productieketens van specifieke goederen en diensten. 
 
[k5]Zelfbeheer 
Bij [m][r]zelfbeheer[#r][#m] wordt aan de organisatorische leiding van een bepaald onderdeel 
van de ambtelijke dienst bevoegdheid en verantwoordelijkheid overgedragen voor het interne 
beheer van de input (dus: de middelenverdeling binnen de eenheid). Bij grotere takken van 
een decentrale ambtelijke dienst en bij directoraten(-generaal) van ministeries wordt veel 
gebruikgemaakt van dit mechanisme, al was het maar om de ‘span of control’ van 
bestuurders werkbaar te houden. 
 
[k5]Contractmanagement 
Bij [m][r]contractmanagement[#r][#m] gaat de interne verzelfstandiging nog een stap verder: 
niet enkel de input maar ook de output en mogelijk zelfs de outcomes worden onderwerp van 
het interne zelfbeheer van een ambtelijke organisatie-eenheid. Dan is een (intern) 
[r]managementscontract[#r] (met de leiding van de eenheid) gepast, waarin afspraken 
worden gemaakt over de prestaties (in termen van output en outcomes) van de eenheid (zie 
subpar. 7.4.4, ad 3). De eenheid krijgt een grotere flexibiliteit, en professionele kwaliteiten 
van de eenheid worden beter benut terwijl de verantwoordelijkheid van de bestuurlijke top 
(ministers, Gedeputeerde Staten, College van B&W) niet wordt verstoord; zij blijven 
eindverantwoordelijk.  
 
[k5]Agentschap 
Bij het [m][r]agentschap[#r][#m] neemt de interne verzelfstandiging een bedrijfsmatig tintje 
aan. In de voornoemde gevallen vindt financiering van de activiteiten plaats op basis van een 
budget- of kasstelsel (een bepaald bedrag wordt volgens de begroting gevoteerd voor het 
werkproces van de organisatorische eenheid). Bij het agentschap wordt de financiering van 
activiteiten gebaseerd op het baten- en lastenstelsel. De output van het agentschap leidt tot 
input die de eenheid in overwegende mate naar eigen inzicht aanwendt voor het werkproces. 
Vergelijk op lokaal niveau: het grond- of ontwikkelingsbedrijf, het vervoersbedrijf, het 
havenbedrijf, het waterleidingbedrijf, de stadsbank of de drukkerij. Sommige van deze 
agentschappen ontwikkelen zich tot zelfstandige privaatrechtelijke bedrijven, zoals het 
gemeentelijke havenbedrijf van Rotterdam. 
 
[k4]Externe publiekrechtelijke verzelfstandiging 
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Tot op het niveau van het agentschap kunnen we nog spreken van een interne 
verzelfstandiging op basis van de scheiding van beleid en uitvoering in de publieke dienst. 
De eindverantwoordelijkheid voor de uitvoering van taken ligt nog geheel bij de politiek-
bestuurlijke top. Dit wordt anders als uitvoerende taken extern worden verzelfstandigd in  
publiekrechtelijke zbo’s. [zelfstandig bestuursorgaan – verzelfstandiging[#re] 
Over de publiekrechtelijke zbo is in hoofdstuk 3 reeds het nodige gezegd. Het gaat om 
functionele decentralisatie, met overdracht van bevoegdheden naar een organisatie die 
daarvoor zelfstandig (in rechte) verantwoordelijk is (zoals de Kiesraad of openbare 
universiteiten). Publiekrechtelijke zbo’s zijn ingesteld bij of krachtens wettelijk voorschrift. Zie 
overigens hoofdstuk 3.  
 
[k4]Privatisering 
Een nog verdergaande stap van externe verzelfstandiging is die van [r]privatisering[#r]. Deze 
houdt in dat private partijen deelnemen aan de publieke taakuitoefening.  
Ons eerste voorbeeld daarvan is in die zin weinig opzienbarend dat eigenlijk alleen gebruik 
wordt gemaakt van de vorm van een privaatrechtelijk rechtsverband. Van marktwerking door 
ruiltransacties is geen sprake. Een privaatrechtelijke zbo vervult dezelfde taken als de 
publiekrechtelijke pendant, maar dan in een privaatrechtelijke vorm, veelal die van de 
stichting (zoals de Stichting Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen), soms ook die van 
een vennootschap (zoals DNB). Het gaat hierbij uitdrukkelijk om de privaatrechtelijke zbo’s 
die met het oogmerk van publieke taakvervulling worden opgericht; niet dus om het 
medebesturen door privaatrechtelijke (rechts)personen, zoals bij APK-keuringen. 
 
[k4][r]Marktwerking[#r] 
Bij voortschrijdende verzelfstandiging is de volgende stap die van liberalisering, waarbij de 
ruiltransacties een centrale rol gaan spelen.  
De vormen van liberalisering zijn de overheidsvennootschap, de uitbesteding, de concessie 
en de vergunning. Deze vormen komen hier aan de orde. 
Overigens spreken sommigen pas van liberalisering op het moment dat sprake is van 
aanbodconcurrentie (in welk geval pas ‘vanaf’ de uitbesteding sprake is van liberalisering, 
waardoor er bij de overheidsvennootschap slechts sprake van privatisering is).  
 
[k5]Overheidsvennootschap 
Bij de [r]overheidsvennootschap[#r] gaat het, net als bij de privaatrechtelijke zbo’s, om een 
zelfstandige rechtspersoon, veelal een productiebedrijf met een natuurlijke en/of strategische 
monopoliepositie (denk opnieuw aan het waterleidingbedrijf, maar nu niet als agentschap). 
De invloed van beleidsmakers op de overheidsvennootschap beperkt zich tot de ‘noodrem’ 
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van het eigendom van het overheidsbedrijf: de aandelen in de NV. Via commissarissen is er 
invloed op missie en strategische beslissingen van het bedrijf. Veel van deze bedrijven 
bevinden zich tegenwoordig in het voorportaal van verdere privatisering (tenzij het werkelijk 
diensten van algemeen belang betreft).  
 
[k5]Uitbesteding 
Bij [r]uitbesteding[#r] worden de productie en levering van publieke goederen en diensten 
uitgevoerd door private actoren. Dit gebeurt bij uitbesteding in de vorm van de (in subpar. 
12.2.4 genoemde) discrete overheidsopdrachten, zoals tot [r]aanbesteding[#r] van een 
infrastructureel werk. Voorstelbaar is dat beleidsmakers een eigen agentschap (als 
bedrijfsmatige eenheid) belasten met bepaalde werken en voorzieningen, maar naarmate 
omvang, complexiteit en risico’s toenemen zal de behoefte groter worden om de uitvoering 
van de opdracht uit te besteden. De realisatie van het werk of de voorziening wordt daarmee 
mede afhankelijk van het marktmechanisme.  
 
[k5]Concessie 
De [r]concessie[#r] combineert trekjes van de overheidsvennootschap met die van 
uitbesteding. Net als bij de overheidsvennootschap is sprake van een aanbodmonopolie. Net 
als (vaak) bij uitbesteden, moet een aanbestedingsprocedure worden gevolgd; nu niet om 
het contract, maar om de markt. De concessie geeft de exclusieve toestemming en de 
daarmee verbonden verplichtingen en randvoorwaarden om in een quasi-markt bepaalde 
goederen en diensten in aan te bieden (die van publiek belang worden geacht, zoals vervoer 
per trein op het kernnet van de spoorwegen). Het aanbieden zelf is onderwerp van 
ruiltransacties met klanten. De beleidsmaker heeft uitsluitend als regulator en toezichthouder 
vat op de algemene kaders van het marktmechanisme. 
 
[k5]Vergunning tot toetreding 
Bij de vergunning dringt de vergelijking met de concessie zich op. Opnieuw bevinden wij ons 
op de quasi-markt, maar nu een markt waarop aanbodconcurrentie wel mogelijk wordt 
geacht, mits aan bepaalde toelatingseisen wordt voldaan. De toetredingsvergunning, zoals 
die op grond van de Elektriciteitswet of de Wet Personenvervoer, heeft geen exclusieve 
status, zodat meerdere aanbieders zich kunnen begeven in ruiltransacties inzake goederen 
en diensten van publiek belang. De beleidsmaker beperkt zich opnieuw tot de algemene 
kaders.  
 
[k4][r]Afstoten[#r] naar vrije markt  
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Met de vergunning tot toetreding zijn we aan het einde van de mogelijkheden van externe 
verzelfstandiging. Meer verzelfstandiging is namelijk slechts mogelijk indien de bestuurders 
afzien van het stellen van beleidsdoelen voor bepaalde goederen en diensten. Hiermee 
maken zij eigenlijk duidelijk dat met deze goederen en diensten geen op zichzelf staand 
publiek belang in het geding is. 
De bestuurder heeft dan dus vertrouwen in de werking van de markt, zodat de conclusie in 
feite is dat het belang zich oplost in het [r]metapublieke belang[#r] van een vrije markt. Het 
gaat dan wel om elementairder zaken dan de eerdergenoemde Pokémonkaartjes, ook voor 
maatschappelijk relevante goederen en diensten (zoals brood en bouwmaterialen) hoeft de 
overheid niet altijd gerichte waarborgen te scheppen. 
 
[k4][r]Markttoezicht[#r] 
Ook voor het markttoezicht geldt dat dit kan worden verzelfstandigd. In subparagraaf 12.3.1 
gaven we al aan dat een scheiding van rollen een verstrengeling van belangen kan 
voorkomen. Dit geldt met name in relatie tot het toezicht enerzijds en de positie van 
regelgever, eigenaar en opdrachtgever anderzijds.  
Feitelijk zien we dat toezicht meestal op enigerlei wijze is verzelfstandigd. Het minst is dit het 
geval als sprake is van toezicht vanuit de ambtelijke dienst zelf (zoals bij de ‘oude’ NMa het 
geval was, als directoraat-generaal van het ministerie van EZ). Een stap verder gaat 
onderbrenging in een agentschap (zoals de VWA als agentschap van het ministerie van 
LNV). Nog zelfstandiger is toezicht vanuit een publiekrechtelijke zbo, zonder 
rechtspersoonlijkheid (zoals de ‘nieuwe’ NMa en het College Bescherming 
persoonsgegevens) of met rechtspersoonlijkheid (zoals de OPTA). Voorbeelden van 
toezichthoudende zbo’s in privaatrechtelijke vorm zijn de AFM en DNB (in de financiële 
sector). De ultieme vorm van verzelfstandiging is natuurlijk die waarbij private (markt)partijen 
zelf enigerlei vorm van toezicht organiseren (afstoten van publiek toezicht en overlaten aan 
zelfregulering), zoals bijvoorbeeld in het verleden bij de visitaties (kwaliteitsbeoordelingen) in 
het hoger onderwijs, al dan niet aangemoedigd door de overheid.  
 
[K2]12.4 Conclusies 
In de vorige hoofdstukken lag de nadruk op het intern bestuursrechtelijke perspectief van het 
beleidsproces van de overheid. Dat interne perspectief is in dit hoofdstuk ingewisseld voor 
een extern perspectief, waarbij de relatie tussen overheid en markt centraal staat.  
 
De opkomst van de transactiestaat biedt nieuwe gezichtspunten voor diverse 
bestuursrechtelijke leerstukken. Zo gaf paragraaf 12.3 een beeld van publieke rechtsvormen 
dat aansluit bij de observaties over de bestuurlijke organisatie in hoofdstuk 3. Ook met 
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wetgeving en beleidsinstrumenten, besproken in de hoofdstukken 4, 6 en 7, zijn er duidelijke 
raakvlakken naar voren gekomen. 
 
Niet alle relaties konden in het bestek van dit hoofdstuk worden uitgewerkt.  
Dat geldt bijvoorbeeld voor de rol van algemene beginselen in relatie tot het proces van 
privatiseren (zijn aanbieders in quasi-marken ook gebonden aan abbb of aan een pendant 
daarvan?).  
Ook de inwendige kwesties van het mededingingsrecht, in het bijzonder op het terrein van 
uit- en aanbesteden, de positie van overheidsbedrijven en het toezicht door de NMa als 
marktmeester en door de specifieke toezichthouders, zoals de OPTA en AFM, verdient 
nadere aandacht, al is dat eigenlijk al een vak op zich. 
In het verlengde van de rol van de NMa, OPTA en soortgelijke organen, komen 
vraagstukken van handhaving en van rechtsbescherming (publiekrecht en/of privaatrecht) in 
beeld. 
Niet in het minste speelt, ten slotte, ook het Europese recht in de relatie overheid en markt 
een belangrijke rol via het mededingingsrecht maar ook via economisch bestuurs- of 
ordeningsrecht. Concrete punten zijn opnieuw aanbesteding, maar eveneens het onderwerp 
van staatssteun en de positie van diensten van algemeen belang. 
 
Naast internationalisering van het bestuursrecht laat het onderwerp ‘overheid en markt’ zien 
welke grote dynamiek er zit in het bestuursrecht. Daarmee doelen we niet alleen op de 
snelheid van ontwikkelingen, leidend tot nieuw positief recht (wetgeving ter implementatie 
van Europees recht en nieuwe wetgeving voor aanbesteding of concessieverlening). Ook is 
er dynamiek in de grote verbanden van het bestuursrecht. We bespraken deze ontwikkeling 
eerder ook in termen van multi-level en multi-actor [r]governance[#r]. Het bestuursrecht staat 
midden in deze processen omdat het direct aansluit op verschillende relaties, zoals tussen 
overheid, burgers en bedrijven, tussen wetgever, rechter en bestuur, tussen publiekrecht en 
privaatrecht, tussen nationale en internationale verbanden en tussen overheid en markt.  
Conclusie: het bestuursrecht is van publiek belang (zie art. 107 lid 2 Gw).  
 
 
 
